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RESUMO

Obijetiva-se analisar, criticamente, a trajetdria do direito constitucional a satde no Brasil,
inserida no ramo do Direito Sanitario, com a finalidade de consolidacdo normativa do
Sistema Unico de Satde (SUS). Para esse empreendimento, buscou-se primeiramente
relacionar o direito a salde constitucionalizado, representado pela doutrina juridica, e o
direito a saude judicializado, explicitado por meio da jurisprudéncia produzida pelo
Supremo Tribunal Federal (STF). Logo ap0s, descrevem-se 0s impactos trazidos pelos
principios da reserva do possivel e do minimo existencial no contexto do direito
constitucional a satde. E, por fim, apresentam-se alternativas juridicas com a finalidade de
consolidacdo constitucional do direito a saide por meio do SUS. Essas alternativas
juridicas se dividem em a) alternativas juridico-politicas, representadas pelo principio da
proibicdo do retrocesso social e da interpretacdo do direito & salde como um direito de
relevancia publica; e, b) alternativas juridico-econdmicas, representadas pela proposta do
imposto sobre grandes fortunas e a auditoria constitucional da divida. A metodologia
utilizada durante este trabalho pode ser caracterizada como quali-quantitativa, ja que
utilizou-se de coleta de dados no sitio eletrdnico do STF para pesquisa e analise de decisdes
judiciais — jurisprudéncia da corte — assim como revisdo bibliogréafico-doutrinéria, com a

selecdo dos principais documentos cientificos sobre o Direito a Satde no Brasil.

Palavras-chave: Direito Constitucional & Saude. Reserva do Possivel. Minimo Existencial.
Principio da Proibicdo do Retrocesso Social. Relevancia Publica. Imposto sobre Grandes

Fortunas. Auditoria da Divida. Sistema Unico de Saude. Politicas Publicas de Saude.



ABSTRACT

The objective is to critically analyze the trajectory of the constitutional right to health in
Brazil, inserted in the field of Health Law, with the purpose of normative consolidation of
the Unified Health System (SUS). For this endeavor, it was first sought to relate the
constitutionalized right to health, represented by legal doctrine, and the right to judicialized
health, made explicit through the jurisprudence produced by the Federal Supreme Court
(STF). Following, the impacts of the principles of the reserve of the possible and the
existential minimum in the context of the constitutional right to health. And, finally, legal
alternatives are presented with the purpose of constitutional consolidation of the right to
health through the SUS. These legal alternatives are divided into: a) legal-political
alternatives, represented by the principle of the prohibition of social regression and the
interpretation of the right to health as a right of public relevance; and, b) legal-economic
alternatives, represented by the proposed wealth tax and the constitutional debt audit. The
general methodology used during this work can be summarized as qualitative and
quantitative, since it was used data collection on the STF website for research and analysis
of court decisions - court jurisprudence - as well as bibliographic-doctrinal review, with

selection of the main scientific documents on the Right to Health in Brazil.

Keywords: Constitutional Right to Health. Reserve of the Possible. Existential Minimum.
Principle Prohibiting the Social Regression. Public Relevance. Wealth Tax. Debt Audit.
Unified Health System. Health Public Policy.



RESUMEN

El objetivo es analizar criticamente la trayectoria del derecho constitucional a la salud en
Brasil, insertado em el campo del Derecho Sanitario, con el proposito de la consolidacion
normativa del Sistema Unico de Salud (SUS) brasilefio. Para este esfuerzo, primero se
buscé relacionar el derecho constitucionalizado a la salud, representado por la doctrina
juridica, y el derecho a la salud judicializado, explicitado a través de la jurisprudéncia
producida por la Corte Suprema Federal (STF). A continuacion, se describen los impactos
de los principios de la reserva del posible y el minimo existencial em el contexto del
derecho constitucional a la salud. Y, finalmente, se presentan alternativas juridicas com el
propdsito de la consolidacion constitucional del derecho a la salud a través del SUS. Estas
alternativas juridicas se dividen en: a) alternativas juridico-politicas, representadas por el
principio de la prohibicion de la regresividad y la interpretacion del derecho a la salud
como um derecho de relevancia publica; y, b) alternativas juridico-econémicas,
representadas por el impuesto sobre las grandes fortunas y la auditoria constitucional de la
deuda. La metodologia general utilizada durante este trabajo puede resumirse como
cualitativa y cuantitativa, ya que se utilizo la recopilacion de datos em el sitio web de STF
para lainvestigacion y el analisis de las decisiones judiciales (jurisprudencia judicial), asi
como la revisién bibliografica-doctrinal, com seleccién de los principales documentos

cientificos sobre el derecho a la salud en Brasil.

Palabras-Clave: Derecho Constitucional a la Salud. Reserva de lo Posible. Minimo
Existencial. Principio de la Prohibicion de Regressividad. Relevancia publica. Impuesto
sobre las Grandes Fortunas. Auditoria de la Deuda. Sistema Unico de Salud. Politicas
Publicas de Salud.
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INTRODUCAO

Sobre o problema de pesquisa e sua delimitacdo

A definicdo do problema é um momento importante para o pesquisador, ja que
nem todos os problemas identificados sdo necessariamente questdes que se prestam a
pesquisa cientifica (LAVILLE; DIONNE, 1999). Além do mais, a formulacdo das questdes
de pesquisa ajudard o pesquisador a circunscrever determinada area especifica de um
campo mais ou menos complexo que tenha sido considerado elementar (FLICK, 2009).

A presente tese se denomina “A EFETIVACAO CONSTITUCIONAL DO
DIREITO A SAUDE NO BRASIL: alternativas juridicas para a consolidacdo do Sistema
Unico de Saude (SUS)”. Pretendeu-se analisar, em um primeiro momento, o
desenvolvimento do direito constitucional & saude no Brasil desde o seu advento, com a
promulgacdo da Constituicdo Federal em 1988, até os dias atuais. Aliado a isso,
empreendeu-se uma sintese historica da judicializacdo da salude a partir da visdo do
Supremo Tribunal Federal (STF), com o fito de detectar os possiveis desvios e pontos de
contato entre o direito & salde constitucionalizado e o direito a sadde judicializado.

Logo em seguida, efetuou-se uma andlise doutrinéria e jurisprudencial sobre as
teorias da reserva do possivel e do minimo existencial e seus respectivos impactos no
direito a saude no Brasil. Para ilustrar essa discussdo, investigou-se dois exemplos préaticos
de aplicacdo daquelas concepcdes no caso brasileiro, a Emenda Constitucional n® 95, de
2016 — a emenda do teto dos gastos —, como representacao empirica da reserva do possivel,
e a proposta de implementacdo da denominada Cobertura Universal de Saude (CUS),
iniciativa de organismos internacionais ilustrativa da adesdo a nocao de minimo existencial.

Por fim, diante da narrativa histérico-dialética da tenséo existente entre o direito a
saude constitucionalizado e o direito a saude judicializado e os retrocessos sanitarios
representados pelos principios da reserva do possivel e do minimo existencial, no dltimo
capitulo desta pesquisa entabula-se uma discussdo sobre quais alternativas juridicas
lastreadas na Constituicdo Federal sdo essenciais para a consolidacio do Sistema Unico de
Saude (SUS). Nesse ponto especifico, dividimos as alternativas juridicas em: a) alternativas
juridico-politicas e b) alternativas juridico-econémicas. As primeiras subdivididas em
principio da proibigcdo do retrocesso social e a relevancia publica do direito a satde. E as
segundas subdivididas em imposto sobre grandes fortunas e auditoria constitucional da

divida.
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Quando nos referimos aos impactos causados no direito a salde — que
classificamos como retrocessos socio-sanitarios — em razdo da aplicacdo pratica das teorias
da reserva do possivel e do minimo existencial, estamos nos referindo, respectivamente, ao
(sub)financiamento da politica publica de saude e ao descumprimento dos principios que
integram o Sistema Unico de Saude (SUS), quais sejam: universalidade, integralidade e
equidade, estes normatizados pela Constituicdo Federal.

Sendo assim, a pretensdo desta pesquisa € enfrentar essas questfes-problema
atinentes ao direito constitucional a salde, tanto em seu aspecto doutrindrio quanto
jurisprudencial, a partir de uma abordagem critica sobre a reserva do possivel e 0 minimo
existencial, culminando na apresentacdo de alternativas juridicas para a consolidacdo do
SUS. Essas alternativas sdo de dois tipos: a) alternativas juridico-politicas,
consubstanciadas no principio da proibicdo do retrocesso social e no carater de relevancia
publica do direito a saude; e, b) alternativas juridico-econémicas, materializadas na
proposta de um imposto sobre grandes fortunas, assim como na auditoria constitucional da
divida. Sublinha-se que ambas as alternativas estdo lastreadas pelo documento normativo
mais importante de nossa nagéo: a Constituicdo Federal de 1988, base medular do SUS.

Veremos que a teoria da reserva do possivel fundamenta o “historico de crise
cronica de subfinanciamento da satde publica brasileira” (OCKE REIS, 2015, p. 3),
validando os “tempos de crise econdmica, ajuste fiscal e reforma implicita do Estado”
(VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p.1) representados pela aprovagéo e vigéncia da Emenda
Constitucional (EC) n° 95, de 2016, que propde um Novo Regime Fiscal (NRF). Por seu
turno, a sustentacdo argumentativa da teoria do minimo existencial — representado no
debate sanitario brasileiro pela ideia de Cobertura Universal de Salde, que permite a
restricdo da cobertura das agdes e servicos de saude — confronta abertamente os principios
constitucionais da universalidade (art. 196, CF/88) e integralidade (art. 198, Il, CF/88).

Ambas as teorias que recebem o enfoque critico — reserva do possivel e
minimo existencial —, ao justificarem a austeridade dos gastos e uma prestacdo minima de
salude pelo SUS, podem ser argumentos utilizados em favor do protagonismo das
instituicdes privadas na assisténcia a salde, caracterizando uma espécie de
“complementariedade invertida” (SILVA; BEZERRA, 2017) na politica publica em
andlise, distorcendo, dessa maneira, o propugnado pelo §1° do art. 199 da Constituicdo da

Republica:
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Art. 199. A assisténcia a satde € livre & iniciativa privada.

8 1° As instituicdes privadas poderdo participar de forma complementar
do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e
as sem fins lucrativos (grifo nosso).

Dessa forma, discute-se como uma espécie de contraponto as teorias da
reserva do possivel e do minimo existencial as seguintes alternativas juridico-politicas e
juridico-econémicas: no primeiro caso, o principio da proibicdo do retrocesso social e a
relevancia publica; e, no segundo, o imposto sobre grandes fortunas e auditoria da divida. O
integral contetido dessas propostas esta lastreado na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988 e tem como funcao a tentativa de consolidacdo juridica do Sistema Unico
de Saude (SUS) em nosso pais diante da radicalizacdo da crise dos direitos fundamentais
sociais que ora se pronuncia em nossa conjuntura.

Essas alternativas juridicas, de cunhos politico e econémico, serdo abordadas
tendo como respaldo argumentativo a doutrina e a jurisprudéncia relacionadas ao Direito a
Saude, em uma tentativa de inseri-las no debate com o propoésito de consolidagdo dos
objetivos, principios e diretrizes do Sistema Unico de Salde (SUS), de acordo com a
Constituicdo Federal vigente.

Em consonancia com esse itinerario, Farranha (2019) e Bucci (2017) afirmam
que uma politica publica complexa e multidisciplinar ndo pode ser confundida apenas com
a efetividade da norma. De acordo com Farranha (2019), deve-se pontuar também ‘“‘a
distincdo de papéis institucionais, orcamentos, responsabilidades e competéncias, agentes
governamentais e ndo governamentais, entre outras dimensdes que se colocam como
importantes para uma analise de politica publica” (FARRANHA, 2019, p. 71).

Complementando essa ideia, buscamos perquirir uma nova analise
interpretativa com o intuito de avaliar a constitucionalizacdo da politica pablica de satde e
seus reflexos e consequéncias na judicializacdo dessa tematica, sem olvidar das questdes
politicas e econémicas que a permeiam. Como afirmam Farranha, Miranda e Pereira
(2018), “a novidade consiste em fazer uma leitura da efetivacdo da norma pelos elementos
do contexto em que essa se encontra. Trata-se de compreender que forgas politicas e
juridicas atuam na dimensdo da agdo” (FARRANHA; MIRANDA; PEREIRA, 2018, p.
171).

Sendo assim, para atingirmos o desiderato desta tese, pesquisaremos se as

alternativas juridicas aqui citadas se mostram eficazes como instrumentos constitucionais
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de garantia para a efetivacdo do direito & saide no Brasil — nos moldes propostos pelo
Sistema Unico de Saude (SUS) — em meio ao confronto comparativo com as teorias da
reserva do possivel e do minimo existencial.

Dessa forma, a questao proposta por esta investigacdo se delimita a indagar e a
buscar uma resposta ao seguinte problema: considerando o estudo tedrico-doutrinério e o
debate jurisprudencial no STF, podemos afirmar que a reserva do possivel e 0 minimo
existencial seriam considerados retrocessos a efetivacdo do direito a saide no Brasil,
propondo, dessa maneira, alternativas juridicas com o escopo de consolidagdo dos
objetivos, principios e diretrizes do SUS baseados na Constituicdo Federal de 1988?

Apesar de explicita previsdo constitucional em contrario, ha uma inclinagdo por
parte da doutrina e da jurisprudéncia pela restri¢cdo do direito a saide no Brasil, isto €, pelo
delineamento de um SUS limitado a atender somente a populagdo hipossuficiente. Tal
conduta atenta contra os principios da universalidade, integralidade, igualdade e equidade,
principios estes caros a conquista civilizatoria de um sistema de saude universal (SOUZA
etal., 2019).

O problema ora proposto justifica-se porque o direito a satde no Brasil, segundo
inimeras analises que serdo exploradas adiante, tem sido vitima de um processo de
subfinanciamento crdnico ao mesmo tempo em que vem sendo institucionalmente moldado
para ofertar uma atuacdo restrita e focalizada. Um cenario assim conformado ndo sé
acarreta uma recorrente perda de protagonismo do SUS como contraria seus respectivos
objetivos, principios e diretrizes, 0s quais encontram-se pactuados na Constituicdo Federal.

Portanto, algumas questdes subsidiarias deverdo também ser destrinchadas: como
se observa a relacdo entre o direito a salde constitucionalizado e o direito a saude
judicializado, a partir das fases de julgamento do Supremo Tribunal Federal? De que
maneira a aplicagcdo doutrinéria e jurisprudencial das teorias do minimo existencial e da
reserva do possivel pode ser considerada um retrocesso a consolidacdo do SUS e do direito
a saude no Brasil? Quais sdo os impactos da doutrina e da jurisprudéncia sobre essas teorias
no direito a saude? Como definir se o duplo agrupamento de alternativas sintetizado pelo
principio da proibicdo do retrocesso social e o direito de relevancia pablica — agrupamento
juridico-politico — assim como pelo imposto sobre as grandes fortunas e a auditoria da
divida — agrupamento juridico-econdmico — representaria uma alternativa constitucional de
consolidacdo do SUS? Todas essas questdes serdo respondidas utilizando a relagéo dialética

entre a doutrina juridica e a jurisprudéncia da suprema corte de nosso pais.
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Espacialmente, a pesquisa estd circunscrita, normativamente, a refletir sobre os
principios, diretrizes e objetivos do SUS a partir, principalmente, dos artigos
constitucionais a respeito da tematica suscitada — arts. 196 a 200 da Constituicdo Federal —
que relacionam o direito & saide como integrante da Seguridade Social brasileira (Titulo
VIII — Da Ordem Social). Complementarmente, serdo analisados a principal lei
regulamentadora do SUS, a Lei Organica da Saude (LOS) — Lei n° 8.080, de 1990, bem
como os julgados considerados paradigmaticos pela jurisprudéncia do STF.

O marco temporal doutrinério parte dos textos cientificos da redemocratizacéo
brasileira do inicio dos anos 1980 e periodo da promulgagdo da nova Constituicdo até a
atualidade, quando se encontra consolidado um corpo de doutrinadores do Direito a Saude
no Brasil. Enquanto o marco temporal jurisprudencial a ser estudado se concentrara
principalmente nos julgados realizados a partir do final da década de 1990, pois foi nesta
época que comecaram a ser levadas a corte maxima do pais — STF — a¢fes que consistiram
em luta judicial por medicamentos de alto custo e que estavam ausentes da politica publica
do SUS (OLIVEIRA, 2019).

A fim de elucidar a problematica desta tese, empreenderemos analise documental
de jurisprudéncia dos processos judiciais que tratam sobre reserva do possivel, minimo
existencial, principio da proibicdo do retrocesso social, relevancia publica, imposto sobre
grandes fortunas e auditoria da divida, por meio de pesquisa junto ao sitio eletrénico da

mais alta corte do pais®, conforme metodologia explicitada a seguir.
Metodologia de Investigagdo

A metodologia empregada no desenvolvimento deste trabalho enquadra-se no que
Minayo (2016) classifica como metodologia dialética. Esta metodologia reconhece que o
campo do Direito a Saude se refere a uma realidade complexa, que demanda conhecimentos
distintos e integrados e uma interacdo constante entre teoria e préatica, para que ambas se
alimentem reciprocamente, e se repensem.

Segundo Minayo (2016), as pesquisas dialéticas, frente a problematica da
quantidade e qualidade em pesquisas cientificas, podem ser sintetizadas no sentido de que
“qualidade e quantidade sdo inseparaveis ¢ interdependentes, ensejando-Se assim a

dissolucdo das dicotomias quantitativo/qualitativo, macro/micro, interioridade e

! Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 28 out. 2019.
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exterioridade com que se debatem as diversas correntes sociologicas” (MINAYO, 2016, p.
11-12).

Trata-se de um estudo exploratorio sobre as relagdes entre a doutrina e a
jurisprudéncia do STF acerca do direito & saude no Brasil. Abarca os impactos da reserva
do possivel e do minimo existencial no debate sobre o direito a satde, concluindo com a
analise de alternativas juridicas, tanto de cunho juridico-politico quanto de cunho juridico-
econémico. Envereda-se pelo acesso e tratamento de fontes primarias e secundarias de
dados, representadas por jurisprudéncias originais e inovadoras e doutrinas sistematizadoras
sobre as questdes suscitadas.

O método de pesquisa qualitativa se interessa pelo nivel mais aprofundado da
tematica, um nivel de realidade que ndo pode ou ndo deveria ser quantificado, ou seja,
resume-se ao trabalho com o universo dos significados, motivos, aspiracdes, crencas,
valores e atitudes. Possibilita a conjugagdo dos pontos de vista de todos os atores relevantes
para a pesquisa de forma a proporcionar uma interpretacdo mais contextualizada
(MINAYO, 2016).

A pesquisa bibliografico-doutrinaria efetiva-se através da contribuico tedrica de
diversos autores por meio de livros, artigos cientificos, dissertacfes e teses, obtidos a partir
do acesso aos bancos de dados de pesquisa cientifica disponiveis na web: Google Scholar,
Scielo, Portal de Periodicos da Capes, entre outros. Aqui, sdo utilizados os seguintes
descritores: primeiramente, o que denominariamos de retrocessos sanitarios, abarcados
pelos descritores “reserva do possivel” e “minimo existencial”. Logo apods, no debate sobre
alternativas juridicas, recorre-se aos descritores “principio da proibigdo do retrocesso
social”, “relevancia publica”, “imposto sobre grandes fortunas” e “auditoria da divida”.
Foram avaliados trabalhos publicados prioritariamente em lingua portuguesa,
preferencialmente da promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988 em diante,
majoritariamente de acesso livre e, por fim, que abordem as categorias citadas como

assunto principal relacionadas sempre ao direito constitucional a saude.
Metodos e técnicas de pesquisa: pesquisa jurisprudencial
A metodologia utilizada também se consubstanciou em uma pesquisa

jurisprudencial no sitio eletrdnico do STF com o intuito de avaliar as categorias

representadas pela reserva do possivel e pelo minimo existencial e seus impactos no Direito
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a Saude. E, a seguir, por categorias que representam alternativas juridicas para a completa
efetivacdo constitucional do SUS com base na Constituicdo Federal.

A pesquisa jurisprudencial consistiu na analise de documentos e teve como fonte
de dados os julgamentos produzidos pela mais alta corte do pais e disponibilizados em seu
portal eletronico: http://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/.

Dessa forma, com o fito de selecionarmos o universo de pesquisa, acessamos 0
sitio eletronico do STF na segdo “Jurisprudéncia > pesquisa > pesquisa de jurisprudéncia e
identificamos os resultados que continham o descritor geral e, logo apds, o tema especifico
do direito a satde.

Sublinha-se o fato de que analisamos neste trabalho quatro fases de decisdo do
STF a respeito do fendmeno da Judicializacdo da Salude, que podemos resumir na seguinte

tabela de julgados abaixo:

Tabela 1 - Quatro fases de decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a
judicializagdo do direito a satde no Brasil: principais julgados

Fase de Decisédo do Supremo Tribunal

Federal Principais Julgados

1988 — Constitucionalizacdo do Direito a
Saude

12 Fase: Nao-ativismo (1988-1996)
Até 1996 — Nenhum caso de direito a
saude julgado na Suprema Corte

1997 — Peticdo (PET). 1.246/SC

1999 — Agravo Regimental em Agravo
de Instrumento — AgR em Al n° 238.328-

0/RS

2% Fase: Absolutizacdo da Saude (1997-

2003) 2000 — Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario — AgR no RE n° 271.286-
8/RS

2000 — Recurso Extraordinario — RE n°
195.192-3/RS
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2004 — Arguicdo de Descumprimento de
3% Fase: O Custo dos Direitos: Reserva | Preceito Fundamental (ADPF) n° 45

do Possivel x Minimo Existencial (2004-
2009) 2007 — Suspensdo de Tutela Antecipada
— STAn°91/AL

2009 - Audiéncia Puablica n%4 —
Judicializacdo da Saude

2010 — Agravo Regimental na Suspenséo
4% Fase: Medicina Baseada em | da Tutela Antecipada n® 175 — STA 175

Evidéncias (2009- até hoje) — AgR/CE
2010 — FOrum Nacional do Poder
Judicidrio para a Saude (Forum da
Saude/CNJ)

Fonte: elaboragdo propria a partir de pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletronico do Supremo Tribunal
Federal: https://portal.stf.jus.br/.

A relevancia e a originalidade da pesquisa encontram-se na analise
doutrinaria e jurisprudencial do STF em torno das categorias conceituais que compdem o
que classificamos como retrocessos sanitarios — reserva do possivel e minimo existencial —
e as alternativas juridicas para a consolidacdo do SUS no Brasil: principio da proibi¢do do
retrocesso social e relevancia publica; assim como taxacdo das grandes fortunas e auditoria
da divida. Um debate intrinsecamente relacionado ao ramo do Direito Constitucional
Sanitério.

Este trabalho cientifico mostra-se viavel na medida em que se apresenta como a
continuidade de pesquisa de Mestrado no Programa de Pds-Graduacdo em Politica Social
da Universidade de Brasilia (UnB), e que apresentou como resultado final a dissertacédo
denominada “AVANCOS E RETROCESSOS DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL: uma
esperanga equilibrista”, a qual abordou o tema do direito a satide no Brasil sob um olhar
politico e social. Agora, nesta tese de Doutorado e em consonéncia com o Programa de
Pds-Graduagdo em Direito da Universidade de Brasilia — UnB, o tema do direito a satde no
pais € abordado como uma pesquisa sistematizada sobre doutrina e jurisprudéncia,
buscando destacar analise eminentemente juridica sobre a efetivagdo constitucional do
direito a satde no Brasil, trazendo dados da mais alta corte do pais em relacdo a essa
tematica, além de referéncias doutrinarias inerentes ao Direito Constitucional Sanitario.

O problema de pesquisa que procuramos responder foi o seguinte: como

efetivar o direito constitucional a satde no Brasil — respeitando seus principios, objetivos e
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diretrizes — analisando retrocessos sanitarios representados pela reserva do possivel e o
minimo existencial e alternativas juridicas de cunho politico e econémico para a
consolidacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), tanto na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF), quanto na doutrina juridica?

De forma complementar, ha problemas derivados, tais como: o0 que se pode
depreender de decisGes do STF a respeito da judicializacdo da satde, em suas quatro fases
de decisdo, e seus respectivos impactos em torno dos retrocessos e alternativas a
consolidagdo do SUS Constitucional? Podemos delimitar o que s&o retrocessos sdcio-
sanitéarios para o direito a saude baseados na reserva do possivel e no minimo existencial?
O principio da proibicdo do retrocesso social e a relevancia publica podem cumprir a
funcéo de alternativas juridico-politicas para a efetivacdo do direito constitucional a satde?
A taxacdo das grandes fortunas e a auditoria da divida podem cumprir a funcdo de
alternativas juridico-econémicas para a efetivacdo do direito constitucional a saide? Como
analisar o direito constitucional a saude diante da agudizacdo da crise dos direitos
fundamentais sociais no Brasil?

O objetivo geral é realizar uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial
abarcando os principais impactos dos principios da reserva do possivel e do minimo
existencial no ambito do direito a salude; bem como, apresentar alternativas juridicas,
desmembradas em juridico-politicas e juridico-econémicas, para a completa consolidacdo
constitucional do SUS e efetivacao do direito a satde no Brasil.

J& os objetivos especificos pretendidos séo:

a) Revisar o panorama descritivo da relacdo entre o direito a saude
constitucionalizado e o direito a saude judicializado, destacando quatro fases de
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), com suas respectivas consequéncias e
impactos na formagéo de um conceito normativo do direito a saude.

Esse objetivo corresponde ao primeiro capitulo da Tese (I — A Trajetoria do

Conceito do Direito a Saude no Brasil: da Constituicdo a Judicializacéo:

I — A Trajetoria do Conceito do Direito a Saude no Brasil: da
Constituicdo a Judicializacdo

1.1 Origem e Consolidagdo do Conceito do Direito & Satde: uma
evolugé@o normativo-institucional via Constituicdo Federal de 1988
1.1.1 O Conceito Internacional do Direito a Saude

1.1.2 O Direito a Salude no Brasil: a importancia da




36

redemocratizagdo e do movimento da reforma sanitaria para a
formacéo do Sistema Unico de Saude (SUS)
1.1.3 A Constitucionalizagdo do Direito a Satde no Brasil

1.2 As Quatro Fases de Decisdo do Supremo Tribunal Federal em
Relacédo ao Direito a Saude no Brasil: o conceito judicializado

1.2.1 Justificativas sobre o Estudo da Judicializacdo da Saude no
Brasil

1.2.2 Do Conceito de Judicializacédo

1.2.3 As fases de decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) na
Judicializacdo da Salde no Brasil: construindo um conceito
judicializado de direito a saude

1.2.3.1 - 12 Fase de Decisdao do Supremo Tribunal Federal: N&o-
Ativismo

1.2.3.2 - 22 Fase de Decisdo do Supremo Tribunal Federal:
Absolutizacdo da Saude

1.2.3.3 - 32 Fase de Decisdo do Supremo Tribunal Federal - O Custo
dos Direitos: Reserva do Possivel x Minimo Existencial

1.2.3.4- 4% Fase de Decisdo do Supremo Tribunal Federal —
Medicina Baseada em Evidéncias (MBE)

1.3 — O Conceito Judicializado de Direito a Satde

1.4 A Interacdo Comparativa entre o Conceito de Direito a Saude
Constitucionalizado e o Conceito de Direito & Sadde Judicializado:
uma tensa e necessaria relacao

Capitulo | — Pergunta, sintese do capitulo e metodologia:

A pergunta central do Capitulo | é a seguinte: qual a relagdo entre o direito a satde
constitucionalizado e o direito a satde judicializado a partir da analise descritiva das quatro
fases de julgamento do STF para a sistematizacdo de um conceito normativo de direito a
saude no Brasil?

O primeiro capitulo apresenta como objetivo a descricdo pormenorizada da
trajetoria conceitual do direito a saude no pais, desde sua constitucionalizacdo — a partir de
documentos e tratados internacionais — até sua judicializacdo, a partir da analise do que
classificamos como quatro fases de julgamento da mais alta corte de justica do pais, 0
Supremo Tribunal Federal. Tentaremos dissecar a trajetdria conceitual do direito a saude
também com a finalidade de sistematiza-lo em um conceito normativo e jurisprudencial,
relacionando-o sob os prismas do direito a sadde constitucionalizado e do direito a saude

judicializado. Elucidamos que o capitulo em questdo ndo tem o intuito de problematizar o
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fendmeno da judicializacdo da satde no Brasil, apenas descrever o conceito do direito a
salde, a partir da mais balizada doutrina e jurisprudéncia a respeito da tematica.

Sobre a metodologia utilizada, realizou-se uma revisao bibliografica com o intuito
de aprofundar o referencial teérico-conceitual sobre o direito a saude no STF desde os anos
1990 até os dias atuais. Para isso, utilizou-se a metodologia descritivo-analitico-reflexiva,
que, conforme Marcolino e Mizukani (2008) permite, por meio de referenciais
bibliograficos contidos na literatura cientifica, a analise reflexiva do tema proposto sob o
modo descritivo.

b) Analisar a relacdo entre a reserva do financeiramente possivel e o
direito a saude no Brasil, com base no historico do (sub)financiamento da politica
publica de saude.

Este objetivo corresponde ao segundo capitulo da Tese (Il — Reserva do
Possivel e o Direito & Saude no Brasil: do subfinanciamento cronico ao desfinanciamento

da politica publica de satde):

Il - Reserva do Possivel e o Direito a Saude no Brasil: do
subfinanciamento cronico ao desfinanciamento da politica
publica de saude

2.1 A Natureza Juridica da Reserva do Possivel: estipulando sobre
seu valor normativo

2.1.1 A Natureza Juridica da Reserva do Possivel como Clausula
Aberta

2.1.2 A Natureza Juridica da Reserva do Possivel como Integradora
dos Direitos Fundamentais Prestacionais

2.1.3 A Natureza Juridica da Reserva do Possivel como Principio
2.2 Do Principio da Reserva do Possivel: as origens germanicas
2.2.1 O Advento do Principio da Reserva do Possivel no Brasil: a
analise doutrinaria brasileira

2.2.2 O Principio da Reserva do Possivel no Supremo Tribunal
Federal -uma analise jurisprudencial brasileira

2.2.3. Sobre 0 conceito e a natureza juridica da Reserva do Possivel
no Supremo Tribunal Federal

2.3 A Reserva do Possivel e o Direito a Satde no Brasil: um
retrocesso sanitario?

2.4 O Principio da Reserva do Possivel e o Financiamento da
Politica Publica de Saude no Brasil: uma analise inovadora no
campo juridico

2.5 Do Subfinanciamento ao Desfinanciamento Integral do Sistema
Unico de Satde: uma analise sobre a Emenda Constitucional
95/2016 que implantou o teto dos gastos no Brasil
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Capitulo 11 — Pergunta, sintese do capitulo e metodologia:

Quais os reflexos doutrinarios e, principalmente, jurisprudenciais da teoria da
Reserva do Possivel no direito constitucional a satde no Brasil, especialmente inserindo-se
no debate sobre o subfinanciamento do Sistema Unico de Saude (SUS)?

No segundo capitulo da tese, pesquisamos a teoria da Reserva do Possivel e sua
influéncia na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras em relacdo ao direito constitucional a
salde. Também analisamos os reflexos desse debate na especificidade da justificativa
juspolitica sobre o subfinanciamento da salde, culminando no estudo empirico sobre a
Emenda Constitucional n® 95, de 2016, denominada “emenda do teto dos gastos”.

A metodologia contou com pesquisa jurisprudencial no STF no inicio dos anos

2000 até o ano de 2017, com a sistematizacdo das principais decisdes, juntamente com
andlise da doutrina juridica sobre o principio da Reserva do Possivel e sua intersecdo com o
Direito a Saude. Também utilizamos o instrumental da pesquisa empirica que € voltada
sobretudo para a face experimental e observavel dos fenbmenos e que consiste em
manipular dados, ratificando fatos concretos.

c) Analisar a relagdo entre a teoria do Minimo Existencial e o Direito a
Saude no Brasil comparando-a aos objetivos, diretrizes e principios constitucionais do
Sistema Unico de Satde (SUS).

Este objetivo corresponde ao terceiro capitulo da Tese (I1I- Minimo Existencial
e Direito a Saude no Brasil: da concepcdo universal a concepgdo restrita de saude

publica):

111 — Minimo Existencial e Direito a Saude no Brasil: da concepgao
universal a concepcéo restrita de satde publica

3.1 A Natureza Juridica do Minimo Existencial: estipulando sobre
seu valor normativo

3.1.1 A Natureza Juridica do Minimo Existencial como Trés
Vertentes de um Direito: direito adscrito, direito hibrido e um
direito sobre direitos.

3.1.1.1. Primeira Vertente: o minimo existencial como um direito
adscrito

3.1.1.2 Segunda Vertente: 0 minimo existencial como um direito
hibrido

3.1.1.3 Terceira Vertente: 0 minimo existencial como um direito
sobre direitos

3.1.2 A Natureza Juridica do Minimo Existencial como Regra

3.1.3 A Natureza Juridica do Minimo Existencial como Principio
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3.2 A Construgdo do Conceito do Minimo na Jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF) no Brasil: 0 minimo existencial
judicializado

3.3 Do Principio do Minimo Existencial: a construcéo do conceito
na doutrina juridica

3.4 O Minimo Existencial e o Direito a Saude no Brasil: afinal,
mais um retrocesso sanitario?

3.5 Por um Direito ao Basico Social: uma alternativa ao termo
“minimo existencial”

3.6 A Cobertura Universal de Saude (UHC) como Exemplo de
Minimo Existencial Sanitario: um desafio para os sistemas
universais e para o nosso Sistema Unico de Satde (SUS).

3.6.1 Historico da Proposta de Cobertura Universal de Saude
(UHC): uma ideia dos organismos internacionais

3.6.2 O Conceito da Cobertura Universal de Satde (UHC): um
minimo existencial sanitario

Capitulo 111 — Pergunta, sintese do capitulo e metodologia:

Quais os reflexos doutrindrios e jurisprudenciais da teoria do Minimo
Existencial no direito constitucional a saide no Brasil, especialmente no debate sobre os
principios da universalidade, integralidade e equidade a partir do advento da Cobertura
Universal de Saide em nosso pais?

No terceiro capitulo da tese, pesquisamos a teoria do Minimo Existencial e sua
influéncia na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras em relacdo ao direito constitucional a
saude. Também analisamos os reflexos desse debate sobre os principios contidos na
formac&o do Sistema Unico de Satde (SUS) — universalidade, integralidade e equidade —,
além de sua relacdo com a proposta de Cobertura Universal de Saude (UHC) inserida em
nosso contexto pelos organismos internacionais.

A metodologia utilizada foi a revisdo critica da literatura, com a sistematizacdo
dos principais doutrinadores da teoria da Reserva do Possivel e sua intersecdo com o
Direito a Saude e, prioritariamente, analise documental por meio de jurisprudéncia do STF
a respeito da temaética abordada.

d) Propor alternativas juridicas para a consolidacdo do SUS
Constitucional, representadas por alternativas juridico-politicas e alternativas

juridico-econémicas, com base na Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil.
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Este objetivo corresponde ao quarto e Ultimo capitulo da Tese (IV —
Alternativas Constitucionais para a Consolidacdo do Sistema Unico de Satde (SUS) no

Brasil: afirmando o direito a saude):

IV — Alternativas Constitucionais para a Consolidacdo do
Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil: afirmando o direito &
saude

4.1. Do Conceito do Principio da Proibicdo do Retrocesso Social
4.1.1 O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na Alemanha
4.1.2 O Principio da Proibigdo do Retrocesso Social na Italia

4.1.3 O Principio da Proibicéo do Retrocesso Social em Portugal

4.2 Surgimento e Desenvolvimento do Principio da Proibicdo do
Retrocesso Social no Brasil

4.2.1 — O Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social na Doutrina
Brasileira

42.2 O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF): origem e
desenvolvimento

4.3 O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social como
Instrumento de Afirmagdo do Direito Constitucional a Saude no
Brasil

4.4 O Direito & Saude como um Direito de Relevancia Publica:
prioridade na efetivacdo constitucional do SUS

4.5 Alternativas Juridico-Econémicas ao (Sub) Financiamento do
Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil: Imposto sobre Grandes
Fortunas e Auditoria da Divida

4.5.1 O Imposto sobre Grandes Fortunas como alternativa juridico-
econdmica ao desfinanciamento do SUS

4.5.1.1 Do Imposto sobre Grandes Fortunas: a eterna tentativa de
regulamentacéo

4.5.1.2 — O Imposto sobre Grandes Fortunas no Supremo Tribunal
Federal: o caso das Ac¢bes Diretas de Inconstitucionalidade por
Omissdo — ADO 31/2015 e ADO 55/2019

4.5.1.3 A relagdo entre o Imposto sobre as Grandes Fortunas e o
Direito a Saude no Brasil: uma alternativa financeira para o SUS?
4.6 A Proposta Juridico-Econémica da Auditoria Constitucional da
Divida para a Consolidagdo Orcamentaria do Sistema Unico de
Saude

4.6.1 Da Proposta Juridico-Econémica da Auditoria da Divida para
Equalizacdo do Orgamento Sanitério

4.6.1 Historico da Auditoria da Divida Publica no Brasil

4.6.3 A Constitucionalizagdo da Auditoria da Divida e seus
Desdobramentos Pos-Constituicao

4.6.4 A Auditora da Divida no Supremo Tribunal Federal: a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 59/2004.
4.6.5 A Auditoria da Divida e a Prioridade pelo Orgamento da
Saude: ratificando um direito de relevancia pablica
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4.6.6 A Questdo Equador: fortalecimento do orcamento da saude
publica por meio da auditoria da divida

4.7 A Necessidade de se Aplicar a Constituicdo Federal: pela
concretizacdo das propostas juridicas para a consolidacdo do
Sistema Unico de Salde (SUS) e ratificacdo do direito
constitucional a saude no Brasil

Capitulo IV - Pergunta, sintese do capitulo e metodologia:

As propostas aqui elencadas, tanto de contetdo juridico-politico, quanto juridico-
econémico, fazem parte das alternativas constitucionais em prol da consolidacdo do SUS
em nosso pais e tém como finalidade responder a seguinte pergunta: em virtude dos
impactos ocasionados pelos principios da reserva do possivel e do minimo existencial,
existiriam propostas e alternativas — baseadas na Constituicdo Federal — que poderiam ser
utilizadas como instrumentos de consolidacao do direito fundamental a saude no Brasil?

Apresentamos quatro propostas divididas em duas de carater juridico-politico —
principio da proibi¢do do retrocesso social e direito a saide como direito de relevancia
publica — e duas de carater juridico-econdmico — taxacao das grandes fortunas e auditoria
da divida. Reafirma-se que essas propostas e alternativas para a consolidacdo do direito a
salde no Brasil sdo enunciadas e sistematizadas sempre com base no principal documento
normativo de nosso campo juridico: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Para a consecucdo do objetivo delineado, utilizamos a metodologia da revisdo da
literatura de tipo narrativa, que consiste em relatar “publicagdes amplas, apropriadas para
descrever e discutir o desenvolvimento ou o ‘estado da arte’ de um determinado assunto,
sob ponto de vista teorico ou contextual” (ROTHER, 2007, p. 1).

Nessa revisdo narrativa, efetuamos uma coleta de material de pesquisa cientifica,
sempre com o propoésito de realizar andlise critica dos instrumentos conceituais aqui
contidos. Para consecucdo desse intuito, foram utilizados artigos cientificos, teses,
dissertacOes, livros e decisbes de jurisprudéncia do STF, ocasido em que analisamos de
maneira dialética os principais conceitos e doutrinas e a interacdo realizada entre essas
fontes.

Finalmente, nas Consideragdes Finais, fizemos um apanhado dos temas
trabalhados ao longo dos quatro capitulos que compBem esta tese, destacando 0s recuos,
avancos e contradigdes que marcam o quadro do direito a saude no Brasil desde o periodo

da redemocratizacdo até a atualidade. Nessa oportunidade, ndo apenas sistematizamos 0s
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achados e conclusdes a que chegamos durante a investigagdo ora apresentada, como
também reforcamos os argumentos que nos fazem constatar que tanto a concepc¢do da
reserva do possivel como do minimo existencial caracterizam-se como retrocessos socio-
sanitarios diante do propugnado pela Constituicdo Federal de 1988. Como fecho,
empenhamo-nos em propor medidas juridicas com vistas a superar o quadro de asfixia
orcamentaria e de restricdo do alcance e da cobertura do sistema de saude brasileiro,
buscando, dessa forma, encontrar saidas que auxiliem na consolidagéo do direito a satde no

Brasil por meio da efetivagdo do SUS Constitucional.
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1 A TRAJETORIA DO CONCEITO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL: da
constituicdo a judicializacéo

Em sua delimitacdo didatico-analitica, este primeiro capitulo abordara a trajetéria
conceitual do direito a saide com base em duas linhas de andlise: a) o direito a saude
constitucionalizado; e b) o direito a satde judicializado.

Na primeira linha de abordagem, analisaremos a construgdo conceitual do direito a
salude desde sua origem e desenvolvimento a partir dos tratados de organismos
internacionais, como o classico conceito firmado pela Organizacdo Mundial da Salde
(OMS) em 1946, até sua consolidacdo no Protocolo de San Salvador de 1988. A seguir,
daremos andamento a investigacdo acerca da trajetéria do conceito relacionando-a com seu
advento em nosso direito patrio. Para tanto, recuperaremos as discussdes sobre o direito a
saude empenhadas pelo Movimento da Reforma Sanitaria, atuante desde a
redemocratizagdo, passando pela 8 Conferéncia Nacional de Saide (CNS) e desaguando na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, debatendo, por fim, sua
parametrizacdo conceitual como direito a saude constitucionalizado.

Relativamente a segunda linha de abordagem, analisaremos o direito a saide com
base em quatro fases de decisdo da mais alta corte judicial de nosso pais, 0 Supremo
Tribunal Federal (STF), apresentando como escopo a defini¢cdo de um conceito de direito a
saude judicializado, no que ficou mais comumente conhecido como o fenbmeno da
judicializacdo da salde. A vista disso, debateremos inicialmente o conceito especifico de
judicializacdo, para, em seguida, abordarmos a linha evolutiva das decisdes sobre a
judicializacdo da saude pelo Supremo Tribunal Federal (STF) desde os anos 1990 até os
dias atuais, delimitando quatro importantes fases de julgamento da Suprema Corte: a) nao-
ativismo (1988-1996); b) absolutizagdo da saude (1997-2003); c) custo dos direitos:
minimo existencial x reserva do possivel (2004-2009); e, por fim, d) Medicina Baseada em
Evidéncias (MBE — 2009 até os dias atuais). Tal reconstituicdo busca fornecer-nos
elementos para a formulacdo de um conceito judicializado de direito a satde.

Outrossim, a questdo que orienta este capitulo pode ser assim formulada: qual
seria 0 atual conceito do direito a saude, com base em sua constitucionalizagdo e seu debate
na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (STF)? Para chegarmos a uma resposta
central para essa pergunta que nos norteia, deveremos tambem ter como base uma tentativa
de sistematizacdo conceitual a partir das seguintes perguntas subsidiarias: quais sdo 0s
principais elementos e caracteristicas de formacdo conceitual do direito a saude
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constitucionalizado? Quais sdo os principais elementos e caracteristicas de formacao
conceitual do direito a saude judicializado? Haveria uma relagdo entre o direito a saude
constitucionalizado e o direito a satde judicializado?

Ressaltamos que a proposta deste capitulo ndo vislumbra colocar em xeque a
legitimidade do Judiciario em determinar prestagdes positivas ao Estado, também néo se
pretende discutir a centralidade da figura do juiz na efetivacdo dos direitos, muito menos
verificar o reflexo desse fenbmeno na separacdo de poderes, tampouco tenciona-se
questionar se ao Poder Judicidrio cabe a Ultima palavra ou ndo. O fendmeno da
judicializacdo da salde serd apresentado ndo como argumento positivo ou negativo, mas
como um fato e um ponto de discussdo que permeia a definicdo do direito a saude e que
contextualiza o ambito do STF (MENDES, 2008; LIMA, 2014). Nosso intuito principal
sera a discussdo da trajetoria conceitual do direito a salde, tanto do ponto de vista da
Constituicdo quanto do ponto de vista da Judicializag&o.

Sobre a metodologia utilizada, este capitulo apresenta uma revisdo bibliografica
com o intuito de aprofundar o referencial tedrico sobre a conceituacdo do direito a sadde na
doutrina e jurisprudéncia do STF desde os anos 1990 até os dias atuais. Para essa
finalidade, utilizaremos a metodologia descritivo-analitico-reflexiva, que, conforme
Marcolino e Mizukani (2008), permite, por meio de referenciais bibliograficos contidos na
literatura cientifica, a analise reflexiva do tema proposto sob o modo descritivo.

Dessa maneira, avaliaremos primeiramente os artigos classificados por relevancia,
ou seja, os mais referenciados nas plataformas do Google Scholar?, que permite acesso a
varios portais cientificos de pesquisa, e, mais especificamente, nos portais da CAPES? e do
Scielo*; do mesmo modo, destacamos que ndo deixaremos de citar os artigos mais
atualizados conforme o ano de publicacdo. Entre as produgdes analisadas, além de artigos
cientificos, também foram incluidos teses, dissertacbes, monografias e livros sobre a
tematica, desde os anos da redemocratizacao brasileira — final dos anos 1970 e inicio dos
anos 1980 — até o periodo atual.

As producdes cientificas pesquisadas abordam os seguintes temas: a) o conceito de
saude; b) o direito constitucional a saude; c) o conceito de judicializacdo; d) a

judicializacdo do direito a saude; e) as decisdes do STF sobre a judicializagdo da saude.

2 Disponivel em: https://scholar.google.com/. Acesso em 05 nov. 2019.
3 Disponivel em:http://www.periodicos.capes.gov.br/. Acesso em 12 out. 2019.
4 Disponivel em: http://www.scielo.org/php/index.php. Acesso em 12 out. 2019.
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Concomitantemente a pesquisa bibliogréafica, foi realizada pesquisa de jurisprudéncia no
sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal®, tendo como objetivo identificar os principais
julgados a respeito da judicializacdo da salde. A analise desses casos foi feita a luz das
referéncias bibliograficas utilizadas neste estudo.

Com base na metodologia adotada, a qual promove uma interseccdo entre
referéncias bibliograficas e pesquisa jurisprudencial, destacamos a seguinte tabela com os
principais julgados do STF, os quais serdo objeto de nossa analise, a respeito da

judicializagdo do direito a satde:

Tabela 2 - Quatro fases de decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) sobre a
judicializagdo do direito a satde no Brasil: principais julgados

Fase de Decisédo do Supremo Tribunal

Federal Principais Julgados

1988 — Constitucionalizacdo do Direito a
Saude

Até 1996 — Nenhum caso de direito a
salde julgado na Suprema Corte

12 Fase: Nao-ativismo (1988 — 1996)

1997 — Peticdo (PET) 1.246/SC

1999 — Agravo Regimental em Agravo
de Instrumento — AgR em Al n° 238.328-
0/RS

2000 — Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario — AgR no RE n° 271.286-
8/RS

2000 — Recurso Extraordinédrio — RE n°
195.192-3/RS

2% Fase: Absolutizacdo da Saude (1997 —
2003)

2004 — Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF) n° 45
2007 — Suspensdo de Tutela Antecipada
—STANn° 91/AL

32 Fase: O Custo dos Direitos: Reserva
do Possivel x Minimo Existencial (2004
—2009)

5 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em 12 out. 2019.
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2009 - Audiéncia Pdblica n°4 -
Judicializacdo da Saude

2010 — Agravo Regimental na Suspenséo
4% Fase: Medicina Baseada em | da Tutela Antecipada n® 175 — STA 175

Evidéncias® (2009 — até hoje) — AgR/CE
2010 - FOrum Nacional do Poder
Judiciario para a Saude (Férum da
Saude/CNJ)

Fonte: elaboragdo propria a partir de pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletrénico do Supremo Tribunal
Federal: https://portal.stf.jus.br/.

Portanto, o intuito final deste capitulo consiste em realizar uma reflexao analitico-
comparativa entre os conceitos formulados sobre o direito a satde constitucionalizado e o
direito a saude judicializado, tentando abordar os principais elementos de aproximacéo e

distanciamento entre eles, em uma reflexdo atinente ao Direito Constitucional Sanitario.

1.1 ORIGEM E CONSOLIDAQAO DO CONCEITO DO DIREITO A SAUDE: uma
evolucdo normativo-institucional via constituicao federal de 1988

O conceito de direito a saude constitucionalizado que analisaremos nesta primeira
linha de abordagem sera de cunho normativo-institucional, pois traz um percurso historico-
juridico desde os consolidados tratados internacionais até sua enunciagdo em nosso direito
patrio, a partir do advento da luta pela redemocratizagdo no final dos anos 1970,
protagonizada pelo denominado Movimento da Reforma Sanitéria Brasileira (MRSB),
culminando com a constitucionalizacdo do direito a saude a partir dos debates da 82
Conferéncia Nacional de Saude (CNS) de 1986, lastro democréatico para a consolidacédo
normativa do Sistema Unico de Satde (SUS) em nossa Constituicio Federal de 1988.

Delimitaremos essa sintese sobre a evolugdo normativo-institucional do direito a
salde em trés aspectos: o conceito internacional do direito a saude; o direito a saude no
Brasil, abarcando a redemocratizacdo e o movimento reformista e, por fim, a

constitucionalizagéo da saude em nosso pais.

® Nesta quarta fase de decisdo do STF, dos trés “julgados” citados, apenas a STA 175 — AgR/CE se trata,
obviamente, de um julgado da Suprema Corte. Mas tanto a Audiéncia Publica n° 4 quanto o Férum de Saude
do CNJ foram cruciais para o debate em torno da judicializacdo da salde no Brasil. A primeira, pois 0s
debates suscitados na Audiéncia apresentaram elementos e pontos de fundamentacdo que serviram de
referéncia para a deciséo citada (STA 175); e a criacdo do segundo — Férum de Salde — se consolidou como
um resultado da STA 175, ocasionando uma constante efetivacdo do direito a salde lastreado na Medicina
Baseada em Evidéncias (MBE), sendo fundamentais para o deslinde desta quarta fase de decisdo, como
veremos mais a frente neste capitulo.
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Por mais que esse debate j& tenha sido exaustivamente repisado entre 0s
intelectuais, atores e sujeitos politicos que disputam diariamente a pauta do SUS nos
ambientes de Saude Coletiva e Gestdo em Saude, pretendemos apresenta-lo ao campo do
Direito. Isso porque nessa seara eminentemente normativo-positivista ndo se (re)conhece a
integra de como foi construido o debate que ensejou a formac&o politica do direito a saide
na Constituicdo e na Lei Organica da Saude, restando lamentavelmente uma discussao de
cunho essencialmente formal, o que implica a necessidade de uma apreensdo
epistemologicamente mais ousada sobre a formacdo desse nosso importante direito

fundamental, em uma tentativa de consolida-lo também na ciéncia juridica’.

1.1.1 O Conceito Internacional do Direito a Satde

O conceito de satde universalmente consolidado do ponto de vista institucional é o
que emana do predmbulo da Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) de
19468, definido da seguinte maneira: “Saude ¢ o completo bem-estar fisico, mental e social
e ndo apenas a auséncia de doenga”. Este conceito, ao longo do tempo, foi problematizado
em duas principais dire¢fes: ou seria inatingivel, um conceito que néo refletiria a realidade
de conjunturas sanitarias deficientes em termos de estruturagdo da politica publica de
salde; ou subsumiria em um nivel prospectivo de realizacdo integral da salude quase que
como uma utopia, ou seja, uma equacdo que indicava o liame entre salde
individual/coletiva e 0 ambiente externo gque incidia sobre 0 conjunto das pessoas e suas
respectivas acoes (DALLARI, 1988).

Segundo Scliar (2007), o conceito da OMS impunha um reconhecimento e,
consequentemente, um projeto que deveria ser aplicado pelos paises para a consecucao da
promocao e protecdo da saude como politica publica a ser implementada, contribuindo para
esse intuito o contexto pds-Segunda Guerra Mundial com a ascensdo do Estado de Bem-

Estar Social, a constitucionalizacdo de direitos, em especial os direitos sociais, e as lutas

’ Ressalta-se a excecdo dos estudiosos e pesquisadores do ainda incipiente ramo do Direito Sanitario no
Brasil. O Direito a que me refiro trata-se do direito de uma forma geral, de amplitude mais genérica e que tem
como caracteristica marcante o formalismo-positivista, ainda majoritario na maioria das Faculdades de Direito
de nosso pais.

8 A Constituicdo da Organizacdo Mundial de Saide (OMS/WHO) foi resultado da Conferéncia Internacional
de Salde realizada em Nova York entre os dias 19 e 22 de julho de 1946, respaldada por representacdes de 61
paises, contendo 82 artigos e 19 capitulos. Foi a primeira vez que se debateu e sistematizou um conceito
universal de salde. Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-
omswho.html. Acesso em 12 out. 2019.



http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A3o-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-omswho.html

48

anticoloniais em defesa de uma maior autonomia democratica. Dessa forma, o conceito de
saude estava embutido nessa conjuntura que ora se iniciava, assim, “satude deveria
expressar o direito a uma vida plena, sem privagdes” (SCLIAR, 2007, p. 37).

Tendo em vista 0 inédito conceito de saude universalmente aceito estipulado pela
OMS em 1946, podemos citar outras instituicbes internacionais que, a posteriori,
desenvolveram variacdes daguela mesma concepcao, tais como a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos da Organizacdo das Nac¢des Unidas (DUDH/ONU), de 1948, o Pacto
Internacional de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, a
Convengdo Americana de Direitos Humanos, conhecida como Pacto de San Jose da Costa
Rica, de 1969, a Declaracdo de Alma-Ata de 1978 e o Protocolo Adicional a Convencao
Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais, denominado Protocolo de San Salvador, de 1988.

Analisando inicialmente a Declaragdo Universal de Direitos Humanos, de 1948°,

constatamos que a saude esta inscrita em seu art. 25.1, nos seguintes termos:

1. Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe
assegurar e a sua familia a satde e o bem-estar, principalmente quanto
a alimentacdo, ao vestuario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda
quanto aos servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no
desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros
casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da sua vontade. (DUDH, 1948, grifo nosso).

Posteriormente, no art. 12.1 do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, ha referéncia a saide em seu mais elevado nivel:
“Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o

mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental” (PIDESC, 1966, grifo nosso).

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada pela 111 Assembleia Geral das Na¢des Unidas
(ONU), por meio da Resolucdo n® 217A em 10 de dezembro de 1948 e serviu de documento base para o Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais (PIDESC), ambos de 1966. Foi aprovada unanimemente pelos 48 Estados que compunham a
Assembleia. Disponivel em: https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/por.pdf.
Acesso em 12 out. 2019.

10 Em virtude do contexto da Guerra Fria e da disputa entre dois blocos politicos — capitalista, liderado pelos
Estados Unidos da América - EUA e socialista, liderado pela entdo Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas — URSS, a ONU, depois de longos dezoito anos de debates p6s DUDH, aprovou dois pactos por
sua Assembleia Geral em 16 de dezembro de 1966: o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos
(PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC). O Brasil se tornou
signatario do PIDESC ao promulgar o Decreto n® 591, de 6 de julho de 1992. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em 12 out. 2019.
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Ja a Convencdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto
de San Jose da Costa Rica, de 1969'!, conceitua a satide como direito a vida e & integridade
pessoal, conforme estipulado em seus arts. 4.1: “Toda pessoa tem o direito de que se
respeite sua vida” e 5.1: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade
fisica, psiquica e moral”.

Nesse mesmo sentido, um importante documento internacional sobre a
conceituacdo do direito a saude foi a Declaracdo de Alma-Ata, realizada na extinta Unido
Soviética em 19782, Tal documento discorreu também sobre o tema da cooperagio
sanitaria ao prever em seu principio 9°: “todos os paises devem cooperar, num espirito de
comunidade e servico, para assegurar 0s cuidados primarios de salde a todos 0s povos,
uma vez que a consecucdo da saude do povo de qualquer pais interessa e beneficia
diretamente todos os outros paises” (grifo nosso).

Por fim, o Protocolo de San Salvador—que leva esse nome em razdo de ter sido
assinado como um Protocolo Adicional a ja mencionada Convencdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) —, de 1988%3, parte do pressuposto de que “so
pode ser realizado o ideal do ser humano livre, isento de temor e da miséria, se forem
criadas condicOes que permitam a cada pessoa gozar de seus direitos econdmicos, sociais e
culturais, bem como de seus direitos civis e politicos” (grifo nosso).

Especificamente relacionado ao direito a saude, o Protocolo de San Salvador

elencou os principais topicos a respeito do tema:

1. Toda pessoa tem direito a salde, entendida como o gozo do
mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social.
2. A fim de tornar efetivo o direito a sadde, os Estados Partes

comprometem-se a reconhecer a saude como bem publico e,
especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir este direito:

LA Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) é um tratado internacional firmado entre os paises
membros da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e foi subscrita na Conferéncia Especializada
Interamericana de Direitos Humanos, em 22 de novembro de 1969, na capital da Costa Rica, San José, se
constituindo atualmente como uma das bases do sistema interamericano de prote¢do dos Direitos Humanos.
Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em 12 out.
2019.

2a Declaracdo de Alma-Ata, batizada com o mesmo nome de sua sede, hoje localizada no Cazaquistao (ex-
URSS) resultou dos trabalhos da Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios em Salde entre os dias
6 e 12 de setembro de 1978.

13 0 Protocolo Adicional Convencdo Americana sobre Direitos Humanos em matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador) foi assinado em 17 de novembro de 1988, na
capital de El Salvador, cidade de San Salvador. O Brasil aderiu a esse Protocolo Adicional em agosto de
1996, sendo que sua promulgacao ocorreu com Decreto n° 3.321, de 31 de dezembro de 1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D3321.htm. Acesso em 12 out. 2019.
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a. Atendimento primario de saude, entendendo-se como tal a
assisténcia médica essencial colocada ao alcance de todas as pessoas e
familias da comunidade;

b. Extenséo dos beneficios dos servigos de salde a todas as pessoas
sujeitas a jurisdi¢do do Estado;

c. Total imunizagao contra as principais doencas infecciosas;

d. Prevencéo e tratamento das doengas endémicas, profissionais e
de outra natureza,;

e. Educacdo da populacdo sobre prevencdo e tratamento dos
problemas da salde; e

f. Satisfacdo das necessidades de saude dos grupos de mais alto

risco e que, por sua situacdo de pobreza, sejam mais vulneraveis
(Protocolo de San Salvador, 1988, grifo nosso).

Na exposicdo alinhada acima, buscamos descrever, de maneira breve, o caminhar
do conceito institucional de saude, apresentando como foco os principais documentos
elaborados no ambito das mais destacadas organizagdes internacionais, do classico conceito
da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) de 1946, p6s-Segunda Guerra Mundial, até o
Protocolo de San Salvador de 1988. Esse ano, alias, marca o advento do conceito
constitucionalizado de salde no Brasil, assinalado a partir da promulgacdo de nossa
Constituicio da Republica Federativa vigente, nossa Constituicdo Cidada'#, como veremos
adiante.

1.1.2 O Direito a Saude no Brasil: a importancia da redemocratiza¢do e do movimento
da reforma sanitéria para a formacéo do Sistema Unico de Saude (SUS)

Antes da promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CF/88),
as politicas publicas de saude tinham como objetivo propiciar a manutencgdo e recuperagao
da forca de trabalho necessarias a viabilidade da producdo industrial no incipiente quadro
do nacional-desenvolvimentismo®®. Dessa forma, dialogando com uma tal conjuntura
econémica, o setor sanitario brasileiro caracterizava-se no periodo por ser assistencialista e
curativo, de carater crescentemente privatista e avesso a noc¢ao de priorizacdo de politicas

publicas de satde de aspecto universalista. E o que demonstra Asensi (2012, p. 3):

14 Batizada dessa forma pelo entdo presidente da Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988), Ulysses
Guimaraes (PMDB), por ser uma Constituicdo pautada pelos valores democraticos e por incluir direitos
individuais, sociais e difusos em um pacto civilizatério que abarcava amplos setores da sociedade.

A politica econdmica do nacional-desenvolvimentismo se assentava sobre o seguinte trindmio: a)
industrializacdo substitutiva de importacdes; b) intervencionismo estatal; c) nacionalismo. Foi aplicada entre
os anos 1930-1980, atingindo seu apice no Brasil nos anos 1950 (GONCALVES, 2012). O trabalhador,
portanto, deveria preservar sua salide apenas por um aspecto contributivo-previdenciario.
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De fato, observa-se uma reduzida possibilidade de acesso aos servicos
publicos de salde no periodo, pois as formas pelas quais o cidadao
poderia usufruir foram duas: a) ser um trabalhador em sentido estrito,
ou seja, possuidor de carteira de trabalho assinada e contribuinte da
previdéncia social; b) ser capaz de suportar os custos dos planos
privados de saude que surgiram a partir da década de 70. (ASENSI,
2012, p. 3, grifo nosso).

Para mudar esse quadro no Brasil, os Departamentos de Medicina Preventiva
(DMP’s)® foram o principal instrumento de apoio para a criagdo do movimento sanitario
com o intuito de unir a teoria a pratica da politica de saide em um direcionamento
preventivista, de forma dialética, apreendendo o0s aspectos e contextos politicos,
econémicos, sociais e culturais que abarcavam a saude de forma direta e indireta na politica
publica.

Nos anos 1970, em plena ditadura militar'’, havia trés correntes do pensamento
sanitario no ambiente dos DMP’s: 1) liberal, caracterizado pela defesa da suposta
neutralidade da ciéncia, com foco no individuo e prevaléncia do setor privado; 2)
racionalizador, que almejava uma interacdo entre a gestdo institucionalizada via secretarias
de satde com universidades de pensamento critico para sintetizar uma proposta viével de
salde publica para a populacdo; e 3) médico-social, com pensamento heterodoxo e de
enfrentamento a situacdo vigente, propondo a teoria como instrumento de luta politica, o
processo salde-doenca como totalidade, delimitacdo do campo da salde coletiva,
desmedicalizacdo e controle popular, demandas combinadas com a luta pelo
reestabelecimento democratico (ESCOREL, 1999).

Nesse periodo, a ditadura militar se encontrava em uma crise de legitimidade e
precisava implementar politicas publicas de salde para amenizar as desigualdades causadas

principalmente pelos anos de chumbo® e seu milagre econdmico®®. A partir dessa brecha

16 0s DMP’s foram criados na década de 1950 e se consolidaram com a Lei da Reforma Universitaria de
1968 (Lei n° 5.540, de 28 de novembro de 1968), que, apesar de seu carater ditatorial e repressivo, tornou a
criagdo dos DMP’s obrigatoria nas universidades brasileiras. Por essa ironia da historia, o ambiente dos
DMP’s serviu de laboratorio para o Movimento da Reforma Sanitdria Brasileira nos anos 1970 e,
principalmente, para a redemocratizacdo dos anos 1980. Atualmente, a Lei da Reforma Universitaria
encontra-se revogada pela Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Brasileira (LDB) — Lei n® 9.394, de 20 de
dezembro de 1996.

17 Nao utilizo o termo ditadura civil-militar, ultimamente bem difundido, pois receio a diluigdo da expresséo
ditadura militar, ja que no periodo (1964-1985) o alto comando das forgcas armadas ocupava todo o0 aparato da
estrutura e superestrutura do Estado sendo responsavel direto pelos crimes de lesa-humanidade — torturas,
execucdes, desaparecimentos etc.

18 «Anos de Chumbo” refere-se ao periodo de maior repressdo e endurecimento da ditadura militar,
geralmente entre a edicdo do Ato Institucional n® 5 (Al-5), de 13 de dezembro de 1968, e o fim do Governo
Médici, em 1974 (GASPARI, 2016).
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aberta pelo Estado, ativistas sanitarios comecaram a ocupar postos estratégicos para que,
utilizando uma postura gramsciana®®, influenciassem de dentro para fora
(“centrifugamente”) a logica de atuacdo estatal. Essa tatica obteve bastante €xito com
programas como o Projeto Montes Claros (MOC) e o Programa de Interiorizacdo das Acoes
de Saude e Saneamento (PIASS).

O Projeto Montes Claros (MOC) foi implementado no inicio da década de 1970 na
cidade de mesmo nome situada no norte de Minas Gerais. Pode-se dizer que foi o precursor
do Sistema Unico de Salde (SUS), pois sua operacdo era organizada de forma
descentralizada, regionalizada e hierarquizada, e sua implementagéo se dava segundo um
modelo assentado nos principios da integralidade da assisténcia sanitaria e do atendimento
prestado por auxiliares de satde centrado na administracdo democratica, eficiente e aberta a
participacdo popular (FLEURY, 1995). O MOC foi uma escola de quadros para o que viria
a ser o movimento de Reforma Sanitéria brasileiro. (FELIPE, 1993).

Ja o Programa de Interiorizacdo das Acdes de Saude e Saneamento (PIASS)?,
elaborado pelo setor de saude do Instituto de Pesquisa Econémica e Aplicada (IPEA),
objetivava a interiorizacdo sanitaria por meio dos programas de extensdo propostos pela
Organizacdo Pan-Americana da Saude (OPAS). Sua atuacdo estava centrada principalmente
nos grotbes do pais, onde ndo havia interesse do mercado privado de satde. Continha
diretrizes parecidas com as do MOC, como universalizacdo, descentralizacao,
acessibilidade, integralidade e participacdo comunitaria. Era implementado a partir de uma
rede de minipostos operada por auxiliares da salde contratados nas proprias regides
atendidas. Podemos considerar o PIASS como precursor do Conselho Nacional de
Secretarios Estaduais de Saude (CONASS) (TAVARES, 1993).

Esse acumulo de experiéncias contribuiu para a origem do Movimento pela
Reforma Sanitaria Brasileira (MRSB), o qual reunia toda a dindmica de luta caracteristica

de um movimento social. O MRSB foi assumido por intelectuais-militantes como Sérgio

19 periodo que coincidiu com os anos de chumbo (1968-1974), em que o PIB brasileiro cresceu entre 9,8%
(1968) e 13,6% (1973) (GASPARI, 2016).

20 Antonio Gramsci (1891-1937), pensador e militante marxista revolucionario italiano e uma das maiores
influéncias teoricas da Reforma Sanitaria Italiana e, consequentemente, Brasileira, acreditava na disputa da
hegemonia por dentro do aparelho da superestrutura do Estado, em uma tentativa de consolidacdo de sua
influéncia ideologica perante a sociedade civil. Muito simplificadamente, essa descrigdo ¢ a tal “postura
gramsciana” a qual me refiro.

21 0 PIASS foi consolidado, ampliado e expandido a todo territorio nacional com a publicacdo do Decreto n°
84.219, de 14 de novembro de 1979. Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-
1979/decreto-84219-14-novembro-1979-433518-publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 12 out. 2019.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-84219-14-novembro-1979-433518-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1970-1979/decreto-84219-14-novembro-1979-433518-publicacaooriginal-1-pe.html
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Arouca?’ e David Capistrano Filho?3, por trabalhadores, usuarios e gestores da saude
coletiva, artistas, ativistas e partidos politicos, e constituiu-se em uma ideia-sintese que se
fortaleceu no final da década de 1970 e, principalmente, no decorrer da década de 1980,
com a luta pela redemocratizagéo.

No impulso desse movimento de liberdade e contestagdo surgiram diversos grupos
sociais que ratificaram a luta pela saide, como as ja historicas entidades do Centro
Brasileiro de Estudos de Satde (CEBES)?*, em 1976, e a Associacio Brasileira de Pos-
Graduagdo em Salde (ABRASCO)?, em 1979, acentuando o debate politico-ideoldgico
sobre as pautas e demandas da politica publica de satide em prol da sociedade brasileira.

Seguindo a mesma toada e no bojo da conjuntura pré-redemocratizacdo do Brasil,
0s anos 1980 foram acompanhados de consideraveis avancos na participacdo popular, como
a criacdo do Sistema Unificado e Descentralizado da Salde (SUDS)? e a realizagdo da 82
Conferéncia Nacional da Saude (CNS) — uma importante vitéria do Movimento pela
Reforma Sanitaria —, em 1986, ocasido em que foi debatida ndo s6 a importancia de um
Sistema Unico de Saude (SUS), mas também, de forma mais ampla, a necessidade de uma
Reforma Sanitéria, com a constitucionalizacéo do direito a satude (PAIM, 2008).

A 8?2 Conferéncia Nacional da Saude (CNS) foi realizada em Brasilia e contou com
a presenca de quatro mil pessoas, sendo considerado o evento institucional de maior
relevancia durante o periodo da denominada Nova Republica (LUZ, 1994). O documento

final foi resultado de trés dias de debate nos 135 grupos de trabalho —38 de delegados e 97

22 Sérgio Arouca (1941-2003) foi um dos maiores nomes da Reforma Sanitéria Brasileira, tendo atuacdo ndo
somente no Brasil mas em varios paises da América Latina, influenciando e influenciado pelos sistemas de
salide mais progressistas da época. Foi um dos maiores sistematizadores e ide6logos da Salde Coletiva
brasileira e do Sistema Unico de Saude — SUS, além de professor da Escola Nacional de Satde Publica
(ENSP), presidente da Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz) e politico de alta envergadura em defesa do Direito
a Saude.

23 David Capistrano Filho (1948-2000) também foi grande lider da consolidacdo da Reforma Sanitéria
Brasileira, desenvolvendo a¢fes sanitarias importantes enquanto secretario de satde e prefeito da cidade de
Santos no final da década de 1980, dando, com isso, impulso a ideias matriciais do SUS. Implementou uma
gestdo exemplar, como a campanha pela conscientizacdo e prevencdo sobre o virus HIV, o programa de
combate a carie infantil, a atuacdo em prol da Reforma Psiquiatrica, a importancia de se ter um or¢camento
sanitario robusto, enfim, acdes e modelos de gestdo que se tornaram referéncias para a afirmacdo do SUS em
nosso pais.

24 Mais informagdes disponiveis em: http://cebes.org.br/. Acesso em 12 out. 2019.

25 Mais informacdes disponiveis em: https://www.abrasco.org.br/site/. Acesso em 12 out. 2019.

260 Programa de Desenvolvimento de Sistemas Unificados e Descentralizados de Sadde nos Estados (SUDS)
foi criado pelo Decreto n°® 94.657, de 20 de julho de 1987,e se consolidou como uma proposta de
descentralizacdo das acGes da politica publica de salde, a qual adotava como diretrizes a universalizagao e a
equidade no acesso aos servigos, integralidade dos cuidados, regionalizacdo dos servigos de salde,
implementacdo de distritos sanitarios, instituicdes colegiadas gestoras e politica de recursos humanos.
Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1980-1987/decreto-94657-20-julho-1987-445419-
publicacaooriginal-1-pe.html. Acesso em 12 out. 2019.



http://cebes.org.br/
https://www.abrasco.org.br/site/
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1980-1987/decreto-94657-20-julho-1987-445419-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1980-1987/decreto-94657-20-julho-1987-445419-publicacaooriginal-1-pe.html

54

de participantes — discutindo as seguintes tematicas e seus desdobramentos: saude como
direito, reformulacdo do Sistema Nacional de Saude (resultando posteriormente no SUS) e
financiamento/fundo publico?’ (ESCOREL; BLOCH, 2008).

A Assembleia Nacional Constituinte, realizada entre 1987 e 1988, equalizou as
demandas da 82 CNS em uma disputa ideoldgica que refletia, nas peculiaridades de um pais
de modernizacao conservadora (MOORE JR, 1975), a influéncia do Estado do Bem-Estar
Social europeu e os conflitos politico-ideolégicos fomentados pelos progressistas e pelo
“Centrao”?8,

Tal imbroglio democréatico originou um sistema de seguridade social hibrido
(BOSCHETTI, 2009), pois sistematizado com direitos universais (saude), dependentes do
trabalho (previdéncia) e seletivos (assisténcia), ndo se consolidando como uma politica de
integracdo e unificagdo entre esses direitos constitucionalizados, como relata a autora

citada:

(...) estabeleceu-se um sistema de seguridade social que, teoricamente,
manteve o principio de universalidade e integralidade no ambito da salde
com o Sistema Unico de Saude (SUS), que passou a reestruturar, a partir
de 2004, a politica de assisténcia social, com base no Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS), e que fortaleceu a Idgica do seguro no ambito
da previdéncia, sobretudo com as reformas de 1998 e 2003
(BOSCHETTI, 2009, p. 10).

A seguir, demonstraremos especificamente a constitucionalizacdo do direito a
salide em nosso pais — priorizando a sistematizacao de seus principais normativos inseridos
em nossa Constituicdo Federal de 1988, abarcando seus respectivos objetivos, principios e

diretrizes.

1.1.3 A Constitucionaliza¢éo do Direito & Saude no Brasil

Passando a uma analise politico-juridica da questdo, especificamente em relacdo a

constitucionalizagdo do Direito a Saude, 0 texto constitucional conseguiu abarcar o direito

27 A 8 Conferéncia Nacional de Satde (CNS) foi tdo importante que no ano de 2019 realizou-se em Brasilia
a 162 Conferéncia Nacional de Salde (8% + 8) com 0 mesmo tema principal — Democracia e Salde — e 0s
mesmos eixos tematicos da 82 CNS: salide como direito, consolidagdo dos principios do SUS e financiamento
do SUS. Disponivel em: http://conselho.saude.gov.br/16cns/. Acesso em 29 out. 2019.

28 Segundo o Centro de Pesquisa e Documentacdo de Histéria Contemporanea do Brasil (CPDOC) da
Fundagdo Getlllio Vargas (FGV), o termo “Centrdo” corresponde a “grupo suprapartidario com perfil de
centro e direita criado no final do primeiro ano da Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988 para dar
apoio ao presidente José Sarney”. Disponivel em: http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-
tematico/centrao. Acesso em 12 out. 2019.



http://conselho.saude.gov.br/16cns/
http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/centrao
http://www.fgv.br/cpdoc/acervo/dicionarios/verbete-tematico/centrao
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sanitario de uma forma mais geral e ampliada, de maneira a se colocar em sintonia com 0s
desejos da populacdo e os anseios do debate em torno do Movimento Sanitario com seus
variados matizes.

Jano art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, se inicia a prote¢do constitucional
do direito a saude, corolario do direito & vida com a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil?®. De forma complementar, o inciso 1V do
art. 3° afirma como objetivo da Republica brasileira a promogdo do bem de todos®. Por sua
vez, o art. 5° prevé a inviolabilidade do direito a vida® e, finalmente, o art. 6°, a nocdo de
que o direito a salide é expressamente garantido dentre os direitos sociais®2.

Outro dispositivo importante presente em nossa Constituicdo Federal é o art. 196,
que prescreve a saude como direito de todos e dever do Estado, indicando ao Poder Publico
0 caminho para assegura-lo: “mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servicos para sua promogcao, protecio e recuperagio”,

Um aspecto relevante e que envolve a participacdo dos entes federativos diz
respeito as suas respectivas competéncias comuns e concorrentes. O art. 23, inciso Il, relata
que o dever de cuidar da saude e da assisténcia publica é de competéncia comum da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios®*, enquanto o art. 24, inciso XII, delimita

29 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

()

Il — adignidade da pessoa humana” (CF/88, grifo nosso).

30«Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

()

IV —promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo” (CF/88, grifo nosso).

31 «Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e & propriedade, nos termos seguintes (...)” (CF/88, grifo nosso).

82 «Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a salide, a alimentacgdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer,
a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao” (CF/88, grifo nosso).

33 “Art. 196. A satide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e
servigos para sua promogao, prote¢do e recuperacio” (CF/88).

3 wart 23 B competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios:

()

Il — cuidar da saude e assisténcia publica, da prote¢do e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”
(CF/88).
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a competéncia concorrente da Unido, Estados e Distrito Federal para legislar sobre prote¢éo
e defesa da satide®.

Outro ponto de destaque dado pela nossa Constituicdo ao direito a salde é seu
aspecto de relevancia publica (art. 197, CF/88)%. A relevancia plblica abarca os objetivos e
fundamentos que dao lastro a aplicacdo das politicas publicas consoantes a Republica
Federativa do Brasil, e que estdo consolidados nos art. 1° e 3° de nossa Carta Politica de
1988 como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, a construcdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria, a promocao do bem comum e a erradicacdo da pobreza. A efetivacao
do direito a saude, principalmente no contexto brasileiro, € uma luta constante para garantir
e avancar nesses objetivos e fundamentos da Republica, portanto, ndo ha ddvida que o
direito & satide é um direito de relevancia publica®” (ARAUJO, 2004).

Weichert (2005) ratifica essa qualificacdo de relevancia publica ao interpretar que
a salde, dentre os direitos sociais, € prioritaria, ndo devendo ser menosprezada frente aos
demais, principalmente em relacdo a destinacdo de recursos financeiros. A salde deve ser
assegurado um financiamento que corresponda a sua relevancia em compara¢do com outros
direitos, tais como os civis, econémicos, politicos ou até mesmo sociais. O direito a saude
deve ser priorizado no orcamento publico pelo fato de ser classificado, constitucionalmente,
como acdo e servico de relevancia publica.

Em uma analise mais geral sobre o Direito a Saude na Constituicdo, Barroso
(2012) classifica-o como norma constitucional definidora de direitos. Segundo o atual
ministro do STF, essas normas criam para seus beneficiarios situacdes juridicas
imediatamente desfrutaveis, a serem materializadas em prestacGes positivas ou negativas. E
caso as prestacdes ndo sejam satisfeitas, pelo Estado ou por quem tenha o dever juridico de
realiza-las, tem-se a possibilidade de seus destinatarios postularem seu cumprimento,
inclusive por meio de agdo judicial. Assim, se ratifica, de forma incisiva, o direito

subjetivo, ou seja, o poder de agdo, de exigir a satisfacdo de um determinado interesse.

35 «Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

(-.)

XII — previdéncia social, protecéo e defesa da satude” (CF/88, grifo nosso).

36 «Art. 197. SHo de relevancia publica as agdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos
termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacfo e controle, devendo sua execucgdo ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado” (CF/88, grifo nosso).

37 Trataremos, de forma mais aprofundada, da questdo do direito a saide como um direito de relevancia
pUblica no quarto e Gltimo capitulo desta tese, quando invocaremos alternativas juridico-politicas para a
consolidacio do Sistema Unico de Saude (SUS), de acordo com a Constituicio Federal.
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Complementando a afirmacgdo anterior e, a0 mesmo tempo, fornecendo um
direcionamento inovador, Delduque (2015) advoga que o direito a saude também deve ser
efetivado ndo somente pelos meios tradicionais de judicializacdo da saude— ac¢des judiciais
via custosos processos individuais, geralmente em pedidos com tutela de urgéncia — mas
também por Modelos Alternativos de Resolucdo de Conflitos (MARC), tal qual a Mediac&o
Sanitaria, este com o cond&o de se constituir como um novo paradigma para a efetivacao da

politica publica de satde no Brasil®, como explica Delduque (2015):

(...) € preciso incutir uma nova pratica, uma nova cultura no &mbito do
SUS. Uma vigilancia permanente dos conflitos sanitérios, que podem
ocorrer de muitos modos. A construcéo de nucleos de Mediacao Sanitéria,
no ambito das Secretarias de Salde, em todos os niveis, para operar a
mediacdo interna ao sistema e externa com seus usuarios, ha de ser um
novo paradigma a substituir a litigancia e a judicializacdo (DELDUQUE,
2015, p. 6).

A seguir, citamos en passant jurisprudéncia do Supremo — pois a aprofundaremos
no proximo tépico, quando discutiremos as fases de judicializacdo — com o objetivo de
destacar o emblematico art. 196 da Constituicdo Federal, que produziu balizadoras decisGes
no STF, como o Agravo de Regimento no Recurso Extraordinario n® 271.286-8/RS%, que

sistematizou a matéria junto & Corte maxima do seguinte modo:

O direito puablico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicho da Republica (art.196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve zelar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar
— politicas sociais e econdmicas idéneas que visem a garantir aos cidaddos
0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma,
DJ 24.11.2000).

Destarte, corroborando a relevancia do direito a satde, Dallari (2008/9) afirma que

sua eficacia e implementacdo vém sendo fortalecidas ao longo dos anos em virtude da

38 para aprofundamento do acesso a justica e seus modernos desdobramentos, consultar Delduque (2015).
Disponivel —em:  http://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecac2015/CONASS-DIREITO _A_SAUDE-
ART_9B.pdf. Acesso em 12 out. 2019.

39 Agravo de Regimento no Recurso  Extraordinirio  271286. Disponivel  em:
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numbDj=226&dataPublicacaoDj=24/11/2000

&incidente=3542020&codCapitulo=5&numMateria=37&codMateria=3 Acesso em 12 out. 2019. Como
veremos, este Agravo serda um dos julgados a ser analisado na segunda fase de decisdo do STF denominada
Absolutizagdo da Saude, que demonstraremos na segunda parte deste capitulo sobre o conceito judicializado
de direito a salde.



http://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecao2015/CONASS-DIREITO_A_SAUDE-ART_9B.pdf
http://www.conass.org.br/biblioteca/pdf/colecao2015/CONASS-DIREITO_A_SAUDE-ART_9B.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=226&dataPublicacaoDj=24/11/2000&incidente=3542020&codCapitulo=5&numMateria=37&codMateria=3
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=226&dataPublicacaoDj=24/11/2000&incidente=3542020&codCapitulo=5&numMateria=37&codMateria=3
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marcante caracteristica de participacdo popular em sua construgdo e sua estruturagdo como
um sistema de saude, pois, ao contrario de outros direitos sociais constitucionalizados, o
direito a satide “tem sua garantia claramente vinculada as politicas sociais e econdmicas, as
diretrizes do sistema expressamente formuladas, envolvendo a participagdo da
comunidade.” (DALLARI, 2008/2009, p.11, grifo nosso).

Por fim, ndo podemos deixar de sublinhar a complexidade e profundidade da
estruturacdo e efetivacao do direito a satde por meio do SUS, abarcando varios campos do
saber em uma intensa interdisciplinaridade, como ressalta Alves (2015): “na atual
sociedade contemporanea, ndo é possivel falar em direito a satde sem considerar questfes
sociais, econdmicas, territoriais, politicas, tecnoldgicas etc.” (ALVES, 2015, p. 4).

Por sua vez, a complexidade da interpretacdo hermenéutica do direito a salde —
sem descuidar da importancia da interpretacdo normativo-constitucional — pode ser
entrevista na seguinte afirmacdo, a qual informa que o direito a saude “(...) é um direito
complexo, que demanda intervengdes e produ¢do de conhecimento igualmente complexos”

(MARQUES, 2015, p.3). Dessa forma, segundo Marques (2015):

(...) para a garantia do direito a saude é preciso que o operador do direito
conhega ndo s6 o texto normativo, mas também o contexto em que este
direito se insere. E preciso que conheca as muitas implicacdes que seus
atos podem ocasionar no plano politico, econdmico e médico-sanitario e,
para tanto, a ciéncia juridica precisa avancar para além do estrito
paradigma positivista de aplicagdo e producdo do direito (MARQUES,
2015, p. 3)

Na discussdo precedente, sintetizamos os elementos de formagéo do conceito do
direito a saude constitucionalizado no Brasil, 0s quais podemos sumariar no seguinte

quadro:

Quadro 1 - Elementos de Formagdo do Conceito do Direito a Saude
Constitucionalizado no Brasil — CF/88 e Lei 8.080/1990

Documento Juridico Debate Politico Redacdo Normativa
Pré-normatizacéo/
Redemocratizagéo:8? Movimento da

N&do se aplica (debates na

Conferéncia Nacional da Reforma Sanitaria Assembleia Constituinte)

Salde (1986) Brasileira— MRSB

Conceito Geral de Direito de todos e dever do

Constituicdo Federal/1988 Sadde Estado.

Constituicdo Federal/1988 Ac0es e Servicos de | Relevancia publica.
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Saude

Competéncia comum e
concorrente de todos os entes
publicos (Unido, Estado, DF e
Municipios).

Constituigdo Federal/1988 Entes puablicos

- Identificacdo e divulgacéo
dos fatores condicionantes e
determinantes  da  salde;
politicas econémicas e sociais
que assegurem acesso universal
Obijetivos e igualitario as acbes e aos
Servigos para a sua promogéo,
protecao e recuperacao;

- assisténcia as pessoas;

- acles  assistenciais e
atividades preventivas.

Lei Organica da Saude —
Lei 8.080/1990

Descentralizacdo, atendimento
Constituicdo Federal/1988 Diretrizes integral, participacdo  da
comunidade.

Universalidade, integralidade,
igualdade, participagdo da
comunidade, descentralizacao
politico-administrativa.

Constituicdo Federal/1988
Lei Organica da Salde | Principais Principios
(Lei 8.080/1990)

Fonte: elaboragdo propria.

Portanto, como constatamos, a efetivacdo do direito a salde na Constituicao
brasileira, isto é, o conceito de direito a saude constitucionalizado, foi resultado de uma
demanda democratica, com participacdo popular, formacdo técnica e politica, cooperagdo
interfederativa, financiamento, ativismo juridico, politicas sociais e econémicas, no intuito
de materializar a concepcdo integral do complexo Sistema Unico de Satde (SUS), base

fulcral da militancia sanitarista.

1.2 AS QUATRO FASES DE [}ECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM
RELACAO AO DIREITO A SAUDE NO BRASIL: o conceito judicializado

Depois de demonstrarmos a evolugdo normativo-institucional do conceito de
direito a salde constitucionalizado — a qual perpassou desde a concepgdo do conceito por
meio de tratados internacionais até seu advento no Brasil, por obra da atuacdo do
movimento democratico da Reforma Sanitaria, cujo esforco levou a sua assimilacdo pela
Constituigdo Cidada de 1988 sob a forma de direito fundamental a saude —, passaremos, a
partir deste momento, a demonstrar 0 panorama descritivo da trajetéria do conceito do

direito a satde judicializado ou sobre a denominada “judicializagdo da saide” em nosso
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direito péatrio. Analisaremos ndo apenas o conceito especifico de judicializagdo, mas
também as principais discussGes envolvidas nas quatro fases de decisdo a partir do
Supremo Tribunal Federal — STF e suas respectivas consequéncias e impactos para o
cenério do Direito Constitucional Sanitario em nosso pais.

Portanto, dada a importancia de abordamos o tema da judicializacdo da saide no
Brasil, analisaremos primeiramente as causas contextuais que deram ensejo ao
desenvolvimento e consolidacdo do conceito geral de judicializacdo utilizado por cientistas
politicos e juristas a partir da classica obra de Tate e Vallinder (1995) para, logo apds,
analisarmos as especificidades da judicializacdo da satde, destacando, de modo inovador,
quatro periodos histéricos de julgamento por parte da mais alta corte do nosso pais (STF),
unindo referéncias bibliograficas e pesquisa jurisprudencial desde os anos 1990 até os dias
atuais. Ao final, com base nessas analises, tentaremos esbocar um conceito judicializado de

direito a saude no Brasil.

1.2.1 Justificativas para o Estudo da Judicializacédo da Saude no Brasil

A judicializacdo da saude no Brasil tem ganhado notoriedade com o passar dos
anos, principalmente em funcdo de dois motivos que aqui destacarmos e que tomamos
como justificativa para a analise do fendmeno: a) recrudescimento do quantitativo de
processos judiciais envolvendo tal area tematica; e b) aumento do gasto financeiro estatal
para cumprimento de determinac@es judiciais em prol da efetivacdo do direito a salde.

Sobre o primeiro destaque — recrudescimento do quantitativo de processos
judiciais na area da salde — o relatorio “Justica em Numeros 2017”%°, publicado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ), ressaltou que do ano de 2015 para 2016 houve um
aumento de mais de 50% (cinquenta por cento) no numero de processos relacionados ao
tema, passando de 792.851 (setecentos e noventa e dois mil, oitocentos e cinquenta e um)
para 1.346.931 (um milh&o, trezentos e quarenta e seis mil, novecentos e trinta e um). Essa
contabilizacdo inclui processos judiciais de salde de natureza civel ajuizados até 31 de
dezembro de 2016 e em tramite no 1° e no 2° graus de jurisdicdo nos Juizados Especiais,
Superior Tribunal de Justica (STJ), Turmas Recursais e Turmas Recursais de

Uniformizacao.

40 Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5ch79337945c1dd137496¢.pdf. Acesso em
12 out. 2019.



http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/12/b60a659e5d5cb79337945c1dd137496c.pdf
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As Figuras 1 e 2 abaixo — correspondentes a dados da 12 e da 22 instancias,
respectivamente — publicadas por estudo ainda mais atualizado, coordenado pelo CNJ e
Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER) (2019), demonstram que houve um crescimento
de 130% (cento e trinta por cento) no nimero de demandas relativas a salde na Justica
brasileira (demandas de satde publica e suplementar) quando analisado o periodo de 2008 a
2017.

Figura 1 - Evolugdo do Numero de Processos de Saude Distribuidos por
Ano (12 Instancia) — Saude Publica e Saude Suplementar

60000
50000
40000
30000
20000
10000

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017

Suplementar Publico

Fonte: Judicializacdo da Salde no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de
solucdo (CNJ/INSPER, 2019). Reproducéo.

Figura 2 - Evolucdo do Numero de Processos de Saude Distribuidos por
Ano (22 Insténcia) — Saude Publica e Saude Suplementar

Fonte: Judicializacdo da Saude no Brasil: perfil das demandas, causas e propostas de
solucdo (CNJ/INSPER, 2019). Reproducéo.
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Por seu turno, o Grafico 1 abaixo, produzida pela equipe técnica do Ministério da
Salde (2017) e relacionada ao segundo destaque aqui citado — aumento do gasto financeiro
estatal para cumprimento de determinagdes judiciais em prol da efetivacdo do direito a
salide —, demonstra que houve um aumento do gasto financeiro em relacdo as demandas de
salde em torno de 1010% (mil e dez por cento) no periodo que compreende os anos de
2010 a 2016, sendo que 90% (noventa por cento) do total desse valor foi destinado a
compra de apenas 10 (dez) medicamentos de alta complexidade.*

O aumento do gasto financeiro para cumprimento de determinagdes judiciais
consumido por todos os entes — Unido, estados, Distrito Federal e municipios — somou um
total em torno de R$ 7 bilhdes/ano (2016) com agdes relativas especificamente a aquisicéo
de medicamentos em virtude de demandas emanadas de processos judiciais. A Unido, por
exemplo, segundo dados do préprio Ministério da Saude apresentados na Audiéncia Publica
realizada em 11 de dezembro de 2017 no CNJ, constatou que seus gastos com
medicamentos cresceram de R$ 122,6 milhdes de reais em 2010 para R$ 1,313 bilh&o de
reais em 2016, um aumento de mais de 1.010% (mil e dez por cento), conforme Grafico 1

sequir:

Gréfico 1 - Evolucdo do gasto da Unido com medicamentos judicializados

R$ 1,313
BILHAO
R$ 1,1
BILHAO
R$ 839,7
MILHOES
R$ 549,1
MILHOES
R$ 367,8
R$ 230,5 MILHOES
R$ 122,6 MILHOES
MILHOES .
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fonte: Ministério da Salde em apresentacdo na Audiéncia Publica de dezembro de 2017 no Conselho
Nacional de Justica (CNJ).

4l Segundo dados de 2016, divulgados pelo Ministério da Satde na Audiéncia Publica intitulada “Prestagdo
da Jurisdi¢do em Processos Relativos & Saude”, realizada em dezembro de 2017 e promovida pelo CNJ, os
medicamentos mais caros que representavam 90% (noventa por cento) dos gastos totais eram 0s seguintes:
soliris (eculizumabe), vimizim (elosulfase), translarna (atalureno) 1000 mg e 250 mg, juxtapid (lomitapida),
replagal (alfagalsidase), cinryze (inibidor de C1 esterase) e myalept (metreleptina). Material completo da
audiéncia publica disponivel em: https://www.cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/486-audiencia-publica-
sobre-prestacao-da-jurisdicao-em-processos-relativos-a-saude. Acesso em: 12 out. 2019.
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1.2.2 Do Conceito de Judicializagdo

A maioria dos estudos cientificos que aborda o conceito de judicializagdo
(CASTRO, 1996; MACIEL; KOERNER, 2002; BARROSO, 2010/2017; VERONESE,
2009) é unissona em apontar a obra de Tate e Vallinder (1995) como precursora da
sistematizacdo desse conceito, assim como do seu respectivo desenvolvimento. Tal obra
teve especial repercussdo nas areas das ciéncias sociais, ciéncia politica e direito, este
inserido no &mbito das ciéncias sociais aplicadas.

O conceito de judicializacdo utilizado por Tate e Vallinder (1995) corresponde a
duas caracteristicas sedimentares que ainda influenciam o debate em torno da questdo. A
primeira descreve a amplitude de atuacdo do Poder Judiciario em searas antes consideradas
exclusivas do Poder Executivo e Legislativo e a segunda demonstra como esses mesmaos
poderes — responsaveis pela administracdo pablica e elaboracéo de leis — foram subsumidos
a influéncia do procedimentalismo jurisprudencial no seu modus operandi, de modo a
realcar o protagonismo do Poder Judiciario dos anos 1980/1990 até os nossos dias.

Dessa forma, conforme Castro (1996), os componentes da judicializagdo da

politica, segundo a obra de Tate e Vallinder (1995), sdo os seguintes:

(1) um novo “ativismo judicial”, i.e., uma nova disposi¢ao de tribunais
judiciais no sentido de expandir o escopo das questdes sobre as quais eles
devem formar juizos jurisprudenciais (muitas destas questdes até
recentemente ficavam reservadas ao tratamento dado pelo Legislativo ou
pelo Executivo); e

(2) o interesse de politicos e autoridades administrativas em adotar (a)
procedimentos semelhantes ao processo judicial e (b) sobretudo
parametros jurisprudenciais, em suas deliberacfes (muitas vezes, 0
Judiciario é politicamente provocado a fornecer esses parametros)
(CASTRO, 1996, p. 2).

A construcdo do conceito de judicializagdo consolidou-se com o advento de
alguns tipicos elementos de mudancas politicas e sociais que aconteceram no Brasil e em
parte do mundo nas décadas de 1980/90 e que influenciaram o comportamento das
instituicOes republicanas, assim como seus agentes em sua operacionalizacdo, com
consequéncia direta na implementacéo de politicas publicas.

Para Tate e Vallinder (1995), as mudancas que ocasionaram o fendmeno da
judicializacdo em parte do mundo ocidental foram as seguintes: a) consolidacdo da

democracia liberal; b) ratificacdo da teoria da separacdo dos poderes; c) desenvolvimento
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de politicas pablicas para assegurar direitos normativamente constituidos; d) utilizacdo dos
tribunais por grupos de interesses (lobby); e) utilizacdo dos tribunais pelas oposicdes
politicas; f) ineficacia das instituicbes politicas para o cumprimento da vontade das
maiorias (majoritarian institutions); e g) avaliagcdo negativa das instituicdes de producéo e
implementacéo de politicas publicas.

Houve, portanto, mudancas de cunho juridico-politico que foram decisivas para a
continua expansao do fenbmeno da judicializacdo, como a consolidacdo da democracia
ocidental com o fim da denominada Guerra Fria, 0 consequente alargamento de
constituicBes participativas para varios paises e seus respectivos mandamentos sobre
elaboracdo e execucao de politicas publicas que, caso nao fossem implementadas, poderiam
ser judicializadas, fazendo com que se fortalecesse a figura do Poder Judiciario e,
concomitantemente, forcasse uma atuacdo apenas subsidiaria dos Poderes Executivo e
Legislativo.

Sobre o conceito de judicializacdo e de seus fatores condicionais, Barroso (2010) —
que amplia a expressdo para “judicializa¢do da vida” — relata, sequindo a trilha de Tate e
Vallinder (1995), que “Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercussao
politica ou social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo” (BARROSO,
2010, p.3). Tal fenémeno, no seu entender, contém varias implicacbes de natureza
linguistica, argumentativa e de participacdo popular, na medida em que juizes e tribunais
obviamente atuam em um formato institucional diverso das instancias preponderantemente
executivas e legislativas.

Para Barroso (2017), as causas da judicializacdo no Brasil se resumem a trés
elementos fundamentais: a) redemocratizacdo do pais tendo como apice a promulgacéo da
Constituicdo da Republica de 1988, o que fortaleceu a concepc¢édo do Judiciario como poder
politico; b) a constitucionalizacdo de politicas publicas que podem ser judicializadas para
seu efetivo cumprimento, o que o autor denomina de constitucionalizagéo abrangente; e c)
consolidacdo e ampliacdo do sistema brasileiro de controle de constitucionalidade com o

direito de propositura amplo previsto no art. 103 da Constitui¢do da Republica®?.

42 «Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria de
constitucionalidade:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da CAmara Legislativa do Distrito Federal;



65

Veronese (2009) também aquiesce com a tendéncia da literatura juridica nacional
e latino-americana de seguir o classico conceito de judicializacdo de Tate e Vallinder
(1995), mas aponta criticas no sentido de que se precisaria realizar a separacdo entre as
condicionantes culturais e institucionais que o originou, o que seria relevante em relacdo as
condutas dos integrantes do Poder Judiciario para que se possa extrair elementos de
defini¢do de um instrumento de andlise. Conforme Veronese (2009): “O problema
conceitual passa pela definicdio de um instrumental analitico capaz de mensurar,
claramente, as condicionantes culturais do processo de judicializacdo, bem como separa-
las, (...) dos elementos institucionais” (VERONESE, 2009, p. 254).

Apesar dessa critica construtiva em busca de uma afericdo cientifica do conceito
de judicializacdo, Veronese (2009) avalia como algo positivo o fato de que o conceito de
judicializacdo no Brasil ndo esta preso a uma concepg¢do normativa e limitada, mas refere-
se a fluidez de transicdo politica e social externando a alternéncia de protagonismo entre 0s
poderes que constituem a nossa republica. Para o auto, “Em suma, o conceito de
judicializacdo descreve um processo social. E um diagnéstico de transicdo no
relacionamento entre o Poder Judiciario e os outros dois poderes sociais” (VERONSESE,
2009, p. 257).

Dessa forma, trabalharemos o conceito de judicializacdo — em relacdo a
especificidade da judicializacdo da saide — como abordado pelos autores mencionados,
utilizando como referencial a concepgdo classica da obra de Tate e Vallinder (1995).
Discorreremos, assim, sobre a judicializacdo como um protagonismo do Poder Judiciario
ndo somente em decisdes juridicas, baseadas na Constituicdo e na jurisprudéncia, como
também e cada vez mais em decisGes sobre elaboracdo e implementacdo de politicas
publicas lastreadas na normatizacao constitucional dos direitos fundamentais sociais, como

o direito a saude.

V - 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

V111 - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de ambito nacional” (CF/88).
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1.2.3 As fases de deciséo do Supremo Tribunal Federal (STF) na Judicializacéo da
Saude no Brasil: construindo um conceito judicializado de direito a saude

Como vimos, o Brasil possui caracteristicas condicionantes que facilitaram um
campo de atuacdo da judicializacao da politica, tais como: um retorno a democracia depois
de anos de ditadura militar; a promulgacdo de uma Constituicdo dirigente, que consolidou
importantes direitos fundamentais sociais como o direito a saide; e, com o passar dos anos,
a formacéo de um duplo movimento de esvaziamento e descredito do exercicio institucional
pertencente aos poderes Executivo e Legislativo, que culminou na assuncdo de um
protagonismo por parte do Poder Judiciario. Tal protagonismo judicial faz-se perceber até
mesmo na tomada de decisdes sobre organizacdo e implementacdo de politicas publicas
relativas a direitos sociais, como a especificidade de nosso direito fundamental a satde, nos
casos, por exemplo, de concessdo de medicamentos de alto custo ausentes da
regulamentacdo da politica publica via SUS.

Dessa forma, a judicializacdo da satde no Brasil pode ser conceituada como a
transferéncia de decisdo sobre demandas relativas a politica publica de saude para o Poder
Judiciario, que a exerce com protagonismo. Para tanto, conta com a participacdo subsidiaria
de outras instituicdes essenciais a justica, tais como o Ministério Publico, a Defensoria
Publica e a representacdo de advogados — Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) —, na
tentativa de se forjar um didlogo com gestores do SUS em busca de solucdes para a
situacdo sanitaria do pais.

Um tal arranjo institucional requer bom senso e sensibilidade interdisciplinar,
principalmente do Poder Judiciario em relacdo aos poderes Executivo e Legislativo, com o
objetivo de que sejam preservados a competéncia de atuacdo e o fluxo de resolucdo de
demandas na &rea da politica publica de salde, evitando-se, com isso, uma deturpacéo
provocada pela judicializagdo da satde. Nesse sentido, Oliveira e colaboradores (2015)

afirmam o seguinte:

E certo que, embora a Constituicdo garanta o principio da inafastabilidade
do 6rgédo judicante para resolucdo dos conflitos, garantindo a qualquer
cidadao recorrer ao terceiro poder para ver o seu direito assegurado, em
caso de lesdo ou ameaca, muitas vezes, a decisdo juridica pode influir nas
decisdes coletivas tomadas pelo sistema politico. E disso pode resultar um
Judiciario que decide politicamente sem a estrutura necessaria para atuar
com a ldgica, o ritmo e a pratica do sistema politico, formulador e
executor das politicas. Com o setor da salde, esse fenébmeno ocorre de
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maneira exacerbada, o que se convencionou chamar de judicializacdo da
salde (OLIVEIRA et al., 2015).

No campo pratico, por exemplo, as demandas da Judicializacdo da Salde
geralmente envolvem questdes da denominada microjustica. Isso se consubstancia em
pleitos de carater meramente individuais, como solicitacbes de medicamentos de alto custo,
vagas em leitos de Unidade de Terapia Intensiva (UTI), tratamentos fora de domicilio
(TFD), consultas médicas, cirurgias, uso de oOrteses e proteses etc. O resultado desse
conjunto de reivindicacbes impacta de maneira significativa sobre o orcamento da
seguridade social e gera reflexos na cultura politica, social e econébmica do direito a salde,
suscitando discussdes sobre os principios da dignidade da pessoa humana, da reserva do
possivel e do minimo existencial®.

Em relagdo a influéncia desse debate na cultura juridica nacional, abordaremos a
linha evolutiva das decisdes sobre a judicializacdo da satde pelo STF, desde os anos 1990
até os dias atuais, delimitando quatro importantes fases de julgamento da Suprema Corte: a)
ndo-ativismo (1988-1996); b) absolutizacdo da salde (1997-2003); c) custo dos direitos:
minimo existencial x reserva do possivel (2004-2009); d) Medicina Baseada em Evidéncias
(MBE) (2009 até os dias atuais). Lembrando que tentaremos responder aos seguintes
questionamentos: qual o panorama descritivo da judicializacdo da saude, seus impactos e
consequéncias, a partir das quatro fases de decisdo do STF? Seria possivel, com base nas
decisdes do STF, formular um conceito judicializado de direito a satde?

A justificativa pela qual escolhemos a cupula do Poder Judiciario — o STF — como
objeto dessa andlise reside ndo apenas no fato de que se trata da corte judicial maxima do
Sistema de Justica de nosso pais, mas também de que a ela compete, precipuamente, a
guarda da Constitui¢do, conforme definido no art. 102 da Constituicio Federal**. Portanto,
em tese, tal 6rgdo exerce a funcdo institucional de guardido do Direito Constitucional a
Saude. Soma-se a isso o fato da instituicdo em questdo ser o local por exceléncia de onde
normalmente reverberam as decisdes mais importantes sobre o direito a salde para outras
instancias de julgamento, podendo aprovar, de acordo com a Emenda Constitucional (EC)
n° 45/2004, sumula com efeito vinculante em relacdo aos demais Orgdos do Poder

Judiciéario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital e

4 As questBes suscitadas pela reserva do possivel e 0 minimo existencial em relagdo ao direito a satde no
Brasil serdo debatidas nos préximos capitulos.
4 Art. 102 Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo (CF/88).
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municipal (Art. 103-A, CF/88)*, o que lhe confere o conddo de influenciar, de modo

decisivo, o debate conceitual em torno do direito a saide no Brasil.

1.2.3.1 12 Fase de Deciséo do Supremo Tribunal Federal: Nao-Ativismo

Classificamos a primeira fase de decisdo do STF sobre a concretizacdo do direito a
saude como “Nao-Ativismo”, ja que o primeiro julgado sobre o tema a aparecer no sitio
eletronico da suprema corte*® delonga-se em um vacuo jurisdicional de quase uma década
pos-Constituicdo de 1988.

Desse modo, a fase do N&o-Ativismo prolonga-se da vigéncia da Constitui¢do da
Republica em 1988, com a promulgagdo dos direitos fundamentais sociais, até o ano de
1997, quando o STF decide sobre a Peticdo 1.246/SC, que teve como relator o ministro
Celso de Mello, sobre o caso de menor portador de doenca rara — Distrofia Muscular de
Duchene*’. Ou seja, foram necessarios quase dez anos para que um caso de judicializacéo
da saude chegasse a Suprema Corte.

Os principais argumentos alegados para a fase de ndo-ativismo do STF em relacéo
a judicializacdo da salde dizem respeito a persistente interpretacdo do carater de
programaticidade e de eficacia limitada das recentes normas constitucionalizadas
relacionadas ao direito a satide, além da justificativa da reserva do possivel, “esta como
uma condicdo de restricdo fatica caracterizada pela escassez de recursos publicos
ponderada em situagdes concretas que envolvam direitos sociais prestacionais”
(MOREIRA, 2011, p. 99). Por sua via, tais argumentos sdo aludidos no Recurso em
Mandado de Seguranca — RMS 6564/RS, apreciado em 1996 pelo STJ:

“CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO. MANDADO DE
SEGURANCA. DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO, PARA EFEITO DE CONCESSAO DE
SEGURANCA, E AQUELE RECONHECIVEL DE PLANO E
DECORRENTE DE LElI EXPRESSA OU DE PRECEITO

45 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, ap6s reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004,
CF/88).

46 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em 12 out.2019.

4 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=325774. Acesso em
12 out. 2019.
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CONSTITUCIONAL, QUE ATRIBUA, AO IMPETRANTE, UM
DIREITO SUBJETIVO PROPRIO. NORMAS CONSTITUCIONAIS
MERAMENTE PROGRAMATICAS - AD EXEMPLUM, O
DIREITO A SAUDE - PROTEGEM UM INTERESSE GERAL,
TODAVIA, NAO CONFEREM, AOS BENEFICIARIOS DESSE
INTERESSE, O PODER DE EXIGIR SUA SATISFACAO — PELA
VIA DO MANDAMUS — EIS QUE NAO DELIMITADO O SEU
OBJETO, NEM FIXADA A SUA EXTENSAO, ANTES QUE O
LEGISLADOR EXERCA O MUNUS DE COMPLETA-LAS ATRAVES
DA LEGISLACAO INTEGRATIVA. ESSAS NORMAS (ARTS. 195,
196, 204 E 227 DA CF) SAO DE EFICACIA LIMITADA, OU, EM
OUTRAS PALAVRAS, NAO TEM FORCA SUFICIENTE PARA
DESENVOLVER-SE INTEGRALMENTE, ‘OU NAO DISPOEM DE
EFICACIA PLENA’, POSTO QUE DEPENDEM, PARA TER
INCIDENCIA SOBRE OS INTERESSES TUTELADOS, DE
LEGISLACAO COMPLEMENTAR. NA REGRA JURIDICO-
CONSTITUCIONAL QUE DISPOE “TODOS TEM DIREITO E O
ESTADO O DEVER” — DEVER DE SAUDE — COMO AFIANCAM OS
CONSTITUCIONALISTAS, “NA REALIDADE TODOS NAO TEM
DIREITO, PORQUE A RELACAO JURIDICA ENTRE O CIDADAO E
O ESTADO DEVEDOR NAO SE FUNDAMENTA EM VINCULUM
JURIS GERADOR DE OBRIGACOES, PELO QUE FALTA AO
CIDADAO O DIREITO SUBJETIVO PUBLICO, OPONIVEL AO
ESTADO, DE EXIGIR EM JUIZO, AS PRESTACOES PROMETIDAS
A QUE O ESTADO SE OBRIGA POR PROPOSICAO INEFICAZ DOS
CONSTITUINTES”. NO SISTEMA JURIDICO PATRIO, A NENHUM
ORGAO OU AUTORIDADE E PERMITIDO REALIZAR
DESPESAS SEM A DEVIDA PREVISAO ORCAMENTARIA, SOB
PENA DE INCORRER NO DESVIO DE VERBAS. RECURSO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. DECISAO INDISCREPANTE.” (STJ, RMS
6564/RS, Primeira Turma, Rel. Min. DEMOCRITO REINALDO, j.
23/05/1996, DJ 17/06/1996, p. 21448, grifo nosso).

Segundo o entendimento acima, o Poder Legislativo precisava aprovar um corpo
de normas infraconstitucionais regulamentando e suprindo de eficacia a Constitui¢do recém
promulgada, inclusive, e de maneira primordial, em seus ditames orcamentarios. Visto que
com o passar dos anos o Legislativo falhou nesse intuito, pelo menos em responder no
ritmo e pressao esperados pela sociedade civil, esta saiu de sua posic¢do de inércia e iniciou
uma série de reivindicacfes junto ao Poder Judiciario, gerando, consequentemente, uma

espécie de rusga republicana entre esses poderes. Conforme ressalta Reisseinger (2007):

Parte da dificuldade em se avancar no sentido da efetividade dos novos
direitos € depositada ao Legislativo, que ndo consegue obter o consenso
necessario para aprovacdo de normas infraconstitucionais que
desenvolvam e regulamentem direitos sociais e econémicos. N&ao
obstante, o cidaddo vai ao Judicidrio na esperanca de ver reconhecido,
garantido e efetivado um direito constitucionalmente positivado
(REISSINGER, 2007, p. 1773).
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A fase que classificamos como “Nao-Ativismo” do STF tem seu termo na segunda
metade dos anos 1990, na tentativa de se buscar uma solucdo para os demandantes diante
da inércia do poder Executivo na organizacdo e implementacao da politica publica de saude
e, principalmente, no interesse de sanar o vacuo de atuacdo do poder Legislativo sobre a

regulamentacdo do direito fundamental a sadde.

1.2.3.2 22 Fase de Decis@o do Supremo Tribunal Federal: Absolutizacdo da Saude

Caracterizamos a segunda fase de decisdo do STF como “absolutizagdo da saude”
(RIBEIRO; VIDAL, 2018). Da causa a tal denominacdo o fato de que o Pretdrio Excelso
(STF) concedia a imensa maioria ou basicamente todas as reivindicagfes juridicas a
respeito do direito constitucional a satide sem limitar sua abrangéncia, absolutizando, dessa
maneira, principalmente o art. 196 da Constituicio Federal*, retirando-o, assim, do raio de
programaticidade e de eficacia limitada em que estava inserido. Ou seja, absolutizacdo da
salde significava conceder o direito a saide de modo absoluto, sem relativiza-lo, incluindo
a integridade normativa de seus objetivos, principios e diretrizes constitucionalizados na
Carta Politica de 1988.

O STF também decide nessa fase que a concretizacdo do direito a salde — seja a
concessao de medicamentos de alto custo ou o tratamento para uma doenca rara no exterior
— deveria ser efetivada com a maxima brevidade possivel, independentemente da auséncia
de recursos financeiros para seu respectivo custeio, mesmo que tal modo de proceder
onerasse todo o processo de licitacdo de entrega de medicamentos ou de abertura para
tratamento de alta complexidade, por exemplo.

As decisbes dessa fase baseavam-se no principio da dignidade da pessoa

humana®®, no direito inalienavel a vida® e no valor saide como um minimo existencial para

48 Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas
que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acles e
Servicos para sua promogcao, protecdo e recuperacéo (CF/88).

49 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana (CF/88, grifo nosso).

50 Art. 5° Todos s3o iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e
a propriedade, nos termos seguintes (CF/88, grifo nosso).
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todo ser humano®. A 22 fase de decisio do STF se consolida do ano 1997, com o
julgamento da Peticdo (PET) 1.246-SC e tem seu fecho com a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45, de 2004, quando finalmente
ocorre algum grau de limitagcdo em torno da matéria.

Segundo Wang (2008), Neto (2015) e Pedron e Neto (2018), as principais decisdes
da fase de Absolutizacdo da Saude pelo STF sdo as seguintes: PET 1.246/SC — 1997,
Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n°® 238.328-0/RS-1999, Agravo Regimental
no Recurso Extraordinario n® 271.286-8/RS-2000 e Recurso Extraordinério n® 195.192-

3/RS-2000, conforme quadro a seguir, com suas respectivas ordens tematicas:

Quadro 2 - Principais Julgados da 22 Fase de Decisdes do STF — Absolutizacédo da
Saude

Principais Julgados da
22 Fase de DecisOes do Ano Assunto Ministro relator
STF
Transplante para menor
impldbere de células
PET 1.246/SC 1997 | Mioblasticas Para | ~e150 de Mello
tratamento de doenca
rara - Distrofia
Muscular de Duchene.
Medicamento de alta
complexidade (alto
Agravo Regimental em custo) para tratamento Marco Aurélio
Agravo de Instrumento 1999 | da Sindrome da Mello
238.328-0/RS Imunodeficiéncia
Adquirida -
SIDA/HIV.
Medicamento de alta
complexidade (alto
Agravo Regimental no custo) para tratamento
Recurso Extraordinario 2000 da Sindrome da Celso de Mello
271.286-8/RS Imunodeficiéncia
Adquirida —
SIDA/HIV.

51 Para Torres (2008), “Héa um direito as condi¢des minimas de existéncia humana digna que ndo pode ser
objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestagdes estatais positivas” (TORRES, 2008, p. 8).
Analisaremos e problematizaremos o conceito de minimo existencial e sua relagdo com o direito a satde no
capitulo terceiro desta tese.
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Medicamento

importado de  alta
complexidade (alto
Recurso Extraordinario 2000 custo) para tratamento Marco Aurélio
195.192-3/RS de doenca rara Mello
metabdlica denominada
fenilcetondria também

para menaor.

Fonte: elaboragdo propria com base em pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletrénico do STF.

Na PET 1.246/SC®?, precursora da fase de Absolutizagdo da Salde, em que se
discute transplante para menor impubere de células mioblasticas para tratamento de doenca
rara denominada Distrofia Muscular de Duchene, o ministro Celso de Mello argumenta

favoravelmente ao autor com a seguinte passagem:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado pela propria Constituicdo
da Republica (art. 5° caput), ou fazer prevalecer, contra essa
prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do
Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de
ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel opcdo: o
respeito indeclinavel a vida (STF — Pet:1.246/SC, Relator Min. Celso de
Mello, j.02/02/1999; DJ 13/02/1997, grifo nosso).

Portanto, fica evidente na decisdo proferida pelo ministro Celso de Mello que se
estava construindo uma nova orientacdo pelo STF a respeito do direito a satde: o direito
fundamental e social a salde estava juridicamente acima da contencdo de gastos realizada
pelo Estado, o minimo existencial do valor saude estava acima da reserva do
financeiramente possivel, assim como as normas constitucionais sobre o direito a saude
estavam providas de eficacia plena, ndo sendo mais classificadas como meramente
programaticas.

Extrai-se, portanto, da decisdo supramencionada, sobre o dilema suscitado entre
proteger a inviolabilidade do direito a vida ou fazer prevalecer um interesse financeiro e
secundario do Estado — vé-se bem que o ministro relator iguala interesse financeiro a um
problema lateral a ser resolvido pelo Estado — que hd uma s6 op¢do quando o assunto é

direito a satde: o respeito indeclinavel a vida.

52 Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=325774. Acesso em
13 out. 2019.
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Ja o caso do Recurso Extraordinario (RE) n°® 195.192-3/RS*® — também uma
solicitacdo de menor, portador de doenca rara metabodlica denominada fenilcetonuria, que
pleiteava medicamento importado de alto custo para seu tratamento — foi julgado com a
mesma argumentacdo da Peticdo 1.246 acima, desta vez tendo como relator o ministro
Marco Aurélio Mello, que afirmou: “O Estado deve assumir as fung¢des que lhe sdo
proprias, sendo certo, ainda, que problemas orcamentarios ndo podem obstaculizar o
implemento do que previsto constitucionalmente” (STF, RE 195192/RS, Segunda
Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j.22/02/2000; DJ 31/03/2000, grifo nosso).

A decisdo do Agravo Regimental em Agravo de Instrumento n° 238.328-0/RS*,
cujo relator também foi o ministro Marco Aurélio, ratifica, por sua vez, a prioridade
méxima do direito a salde aos demandantes, com base em um conceito ainda em
construcdo que se aproxima do minimo existencial, vencendo, mais uma vez, as teses da
Fazenda Publica de norma programaética e auséncia de recursos financeiros do Estado,

como se VE:

Reclamam-se do Estado (género) as atividades que lhe sdo precipuas, nos
campos da educagéo, da satde e da seguranca publica, cobertos, em si, em
termos de receita, pelos proprios impostos pagos pelos cidad&os. E hora
de atentar-se para o objetivo maior do préprio Estado, ou seja,
proporcionar vida gregaria segura e com o minimo de conforto
suficiente a atender ao valor maior atinente a preservacdo da
dignidade do homem (STF AgR em Al n.° 238.328-0/RS, Relator Min.
Marco Aurélio; DJ 18/02/2000, grifo nosso).

Por fim, o Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio — AgR no RE n°

271.286-8/RS®, que apresentou como relator o ministro Celso de Mello, tratava de paciente

%3 “MANDADO DE SEGURANCA - ADEQUACAO - INCISO LXIX, DO ARTIGO 5°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Uma vez assentado no acordéo proferido o concurso da primeira condicéo da
acdo mandamental — direito liquido e certo — descabe concluir pela transgressao ao inciso LXI1X do artigo 5°
da Constituicdo Federal. SAUDE — AQUISICAO E FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS — DOENCA
RARA. Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcangar a saude, especialmente quando
envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de Salde torna a responsabilidade linear alcancando a
Unido, os Estados, o Distrito Federal ¢ os Municipios” (STF, RE 195192/RS, Segunda Turma, Rel. Min.
Marco Aurélio, j.22/02/2000; DJ 31/03/2000, p. 60).

% «COMPETENCIA — AGRAVO DE INSTRUMENTO — TRANSITO DO EXTRAORDINARIO. (...)
SAUDE — PROMOCAO — MEDICAMENTOS. O preceito do artigo 196 da Constituicdo Federal assegura
aos necessitados o fornecimento pelo Estado dos medicamentos indispensaveis ao restabelecimento da satde,
especialmente quando em jogo doenca contagiosa como é a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (STF
AGR em Al n° 238.328-0/RS, Relator Min. Marco Aurélio; DJ 18/02/2000).

55 Ementa: Paciente com HIV/AIDS — Pessoa destituida de recursos financeiros — Direito a vida e a satide —
fornecimento gratuito de medicamentos — dever constitucional do poder publico (CF, ARTS. 5°, CAPUT, e
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portador da Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (HIV/AIDS) que estava pleiteando
fornecimento gratuito de medicamentos para seu tratamento, pois demonstrava fragil
quadro clinico e o agravante de uma condicao social hipossuficiente.

Este AgR no RE contém uma sistematizacdo dos principais argumentos para a
consolidacdo da fase de Absolutizacdo da Saude por parte do STF, a qual se baseia em trés
aspectos: a) o Direito a Salde representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida; b) a interpretacdo da norma programética ndo pode transforma-la em
promessa constitucional inconsequente; e c) distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes.

No primeiro argumento — o Direito a Saude representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida —, o relator min. Celso de Mello ratifica a eficacia plena do
art. 196 da Constituicdo da Republica defendendo que o direito a salde é direito de todos e
dever do Estado e seria garantido mediante a implementacdo de politicas sociais e

econdmicas:

O direito puablico subjetivo a salude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Pulblico, a quem incumbe formular - e
implementar — politicas sociais e econdbmicas iddneas (...) ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da salde da populacdo, sob pena de
incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, DJ 24.11.2000, grifo nosso).

No segundo argumento — A interpretacdo da norma programatica ndo pode
transforméa-la em promessa constitucional inconsequente —, o relator ministro Celso de
Mello expde que, apesar do carater de programaticidade do art. 196 da Constituicdo
Federal, ndo pode o Estado deixar de atender demandas relacionadas a esta matéria —
direito & saude — submetendo-se ao risco de perder legitimidade junto & populagdo e

gerando descrenca generalizada na forca constitucional:

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica —
que tem por destinatéario todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o

196) -  Precedentes (STF) - Recurso de Agravo Improvido. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso em 13 out. 2019.
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Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado
(RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, DJ
24.11.2000, grifo nosso).

Por fim, no terceiro argumento apresentado - distribuicdo gratuita de
medicamentos a pessoas carentes —, 0 ministro destaca a obrigatoriedade do Estado em
fornecer medicamentos, mesmo os de alta complexidade e consequentemente de alto custo,
para cidaddos hipossuficientes que comprovem seu estado de penuria financeira e delicado

quadro clinico de saude. Conforme trecho a seguir:

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (art. 5°, caput, e 196) e
representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario de
apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que nada tém
e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de
sua essencial dignidade (RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
Segunda Turma, DJ 24.11.2000, grifo nosso).

Apresentamos, portanto, 0s argumentos contidos nos principais casos que
caracterizaram a segunda fase de decisdes do STF — Absolutizacdo da Saude —, em que 0
Poder Judiciério inicia sua atuacdo como protagonista na efetivacdo do direito a saide no
vacuo deixado pelos outros dois poderes, Executivo e Legislativo. Tal protagonismo se
caracteriza, em um primeiro momento, absolutizando o direito a sadde — um direito que ndo
via obstaculos a sua frente — sendo qualificado como portador de eficacia plena e universal,
ndo necessitando de regulamentacdo legislativa. Como relata Wang (2008): “esta dito de
forma terminante que na ponderacdo entre o direito a saude, ligado ao direito a vida, e
questdes de ordem financeira, estas sempre deverdo ser preteridas em relacdo aquela”
(WANG, 2008, p. 546).

Sublinha-se que essas a¢des que chegavam a Suprema Corte tratavam apenas da
microjustica — demandas individuais e ndo coletivas (WANG, 2008) —, ndo existindo
qualquer tipo de preocupacgdo por parte dos ministros sobre suas consequéncias para a
politica publica e, principalmente, sobre o custo da concretizagdo desses direitos a saude, o
que denominaremos sempre neste trabalho de reserva do possivel (ou reserva do

financeiramente possivel). Recorrendo novamente a Wang (2008):
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(...) ndo faziam referéncia a questdo dos custos envolvidos na efetivacdo
dos direitos & salde e nem & escassez de recursos. Em diversas decisoes,
ficou expresso que estes eram problemas de menor importancia e que ndo
seriam aceitaveis quando se lidasse com casos envolvendo o direito
fundamental a salde. A discussdo a respeito dos custos dos direitos e da
limitacdo de recursos aparecia em poucas decisfes e, quando aparecia, era
tratada de forma ndo muito detalhada e sem lhes dar grande importancia
(WANG, 2008, pp. 545-546).

Salientamos ainda que esta 22 fase de decisdo do STF estaria comprometida com o
denominado Principio do Resgate, sistematizado por Dworkin (2010)°® e que preconizava
que todo tratamento de saude — de qualquer tipo de complexidade e custo financeiro —
deveria ser fornecido a todo cidadao, pois, segundo esse principio, a salde e a preservacdo
da vida humana seriam os bens de maior valor para uma comunidade. Por tal motivo,
deveria se aplicar o maximo de recursos financeiros para salvar toda e qualquer vida, por
menores que fossem as chances de sobrevivéncia e por maiores que fossem 0s custos
dispendidos.

Veremos que na 32 fase de decisdo do STF toda essa interpretacdo jurisprudencial

de absolutizacdo da saude serd confrontada com a teoria dos custos dos direitos.

1.2.3.3 32 Fase de Decisdo do Supremo Tribunal Federal — O Custo dos Direitos: Reserva
do Possivel x Minimo Existencial

Nesta terceira fase de decisdo do STF relataremos como a Suprema Corte deu uma
guinada nas decisOes relativas ao direito a salde no sentido de sopesar a importancia do
custo dos direitos, principalmente dos direitos considerados de segunda geracao, ou seja,
direitos que exigem prioritariamente uma contrapartida financeira do Estado para sua
efetiva implementagdo, como é o caso do direito fundamental & saude.

Utilizamos neste topico a expressdo “custo dos direitos” lastreada na ja classica

obra de Holmes e Sustein (2019), que a sintetiza da seguinte forma:

O “custo dos direitos” ¢ uma expressdo rica e ambigua, pois as palavras
sdo dotadas de significados multiplos e inevitavelmente controversos.
Para que esta anlise se mantenha tdo centrada e — nesta dimensdo — téo

56 Segundo Dworkin (2010), o Principio do Resgate parte da ideia concebida pelo fil6sofo René Descartes
que relatava que a salde e a vida humana seriam os bens supremos da sociedade e ainda que, inseridos em
uma sociedade na qual a partilha de bens seria injusta e desproporcional, seria inconcebivel exigir que os mais
pobres pagassem por melhorias de suas condi¢des de saude. Como relata: “(...) se deve distribuir assisténcia
médica com equidade que mesmo em uma sociedade na qual as riquezas sejam muito desiguais e se deboche
da igualdade, ndo se deve negar a ninguém a assisténcia médica de que precisa” (DWORKIN, 2010, p. 434).
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pouco controversa quanto possivel, entenderemos “custo” aqui como
custo orgamentario, e “direitos” como interesses importantes que possam
ser protegidos de modo confiavel por individuos ou grupos mediante o
uso dos instrumentos disponibilizados pelo Estado (HOLMES; SUSTEIN,
2019, p. 5, destaques no original).

H4, a partir do ano de 2004, com o julgamento da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental — ADPF n°® 45, um marco institucional sobre o limite juridico-
orcamentario para a concessao das demandas de salde que chegam ao STF, principalmente
em relagdo a medicamentos de alto custo e tratamentos de alta complexidade.

Sendo assim, preferimos analisar dois casos classicos da Suprema Corte —
considerados leading cases pela literatura especializada (WANG, 2008; COSTA; MOTA;
ARAUJO, 2017; RIBEIRO; VIDAL, 2018) — sobre a teoria do custo dos direitos em
relacéo a esta terceira fase de decisdo do STF no que concerne ao direito a salde: a ja citada
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 45 — MC/DF®’, de
2004, e a Suspensdo de Tutela Antecipada — STA n° 91/AL, de 2007. Séo apenas dois
casos, mas de repercussdo impar (PEDRON; NETO, 2018; RIBEIRO; VIDAL, 2018) na
esfera do Supremo em relacdo a julgamentos sobre judicializacdo da salde que envolvam
especificamente a dicotbmica questdo entre a reserva (do financeiramente) possivel e o

minimo existencial, conforme quadro abaixo:

Quadro 3 - Principais Julgados da 32 Fase de Decis6es do STF — Custo dos Direitos

Principais Julgados da
32 Fase de DecisOes do

STE_ Custo dos Ano Assunto Ministro relator
Direitos
Veto as  despesas
constitucionais
Arguicdo de obrigatorias referentes
Despumprimento de 2004 ao percentual minimo Celso de Mello
Preceito Fundamental — de repasse ao
ADPF 45/DF financiamento da salde
de acordo com a EC
29/2000.

57 Esta ADPF n° 45 ¢ invocada expressamente em vérias decisfes do proprio STF em relacdo a interferéncia
do Poder Judiciario no ambito das politicas publicas constitucionalmente previstas sob o fundamento de
garantir a protecdo, dentre outros principios, do minimo existencial. A isso se deve sua classifica¢gdo como um
leading case. Podemos citar, ap6s pesquisa no sitio eletrénico do Supremo, as seguintes decisdes que fazem
referéncia a ela; AG REG RE 410.715/SP; AG REG STA 223/PE; AG REG SL 47/PE; AG REG RE AGR
639.337/SP; AG REG RE 642.536/AM; AG REG RE 763.667/CE; AG REG RE 581.352/AM; EMB DECL
Al 598.212/PR; AG REG RE AGR 727.864/PR e AG REG RE AGR 745.745/MG. Acesso em 29 out. 2019.
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Fornecimento de
medicamentos de alta
complexidade (alto

Suspensdo de Tutela custo) necessarios para

Antecipada — STA 2007 |o tratamento de Ellen Gracie
91/AL pacientes renais
cronicos em

hemodialise e pacientes
transplantados.

Fonte: elaboracéo propria com base em pesquisa de jurisprudéncia no sitio eletrdnico do STF.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 45°8 constitui-
se em um leading case no STF ndo sO por ser a primeira decisdo sobre a teoria dos custos
dos direitos, mas também por discutir a questdo da insercdo do Poder Judiciario na
implementacdo de politicas publicas, dos direitos sociais e expressamente da reserva do
possivel e do minimo existencial. Em razdo disso, faremos referéncia a ela em varios
momentos deste trabalho.

Na espécie, a ADPF apresenta-se como uma decisdo monocréatica, que trata do
arquivamento da Medida Cautelar (MC) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) por perda superveniente de objeto, e tem como relator o ministro
Celso de Mello. A acdo fora proposta pelo Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB)
e questionava o veto do entdo Presidente da Republica ao § 2° do art. 55 da Proposta de Lei
de Diretrizes Orcamentarias (PLDO)*® de 2003, destinada a fixar as diretrizes pertinentes a
elaboracéo da Lei Orgamentaria Anual (LOA) de 2004.

O veto em analise teria a intencdo de descumprir a Emenda Constitucional (EC) n°
29% de 2000, que garantia recursos minimos para a politica ptblica de saude via SUS, ou

seja, findaria com as despesas constitucionais obrigatorias por meio de percentuais minimos

58 ADPF 45 MC, Relator: Ministro Celso de Mello, julgado em 29/4/2004, publicado em DJ 4/5/2004.
Informativo n. 345-STF. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-
%20P0l%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A30%20Judicial%20-
%20%22Reserva%20d0%20P0ss%C3%ADVvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es). Acesso em 13 out.
2019.

o) dispositivo vetado apresentava o seguinte conteido material: “§ 2° Para efeito do inciso II do caput deste
artigo, consideram-se acGes e servigos publicos de saide a totalidade das dotagdes do Ministério da Sade,
deduzidos os encargos previdenciarios da Unido, os servigos da divida e a parcela das despesas do Ministério
financiada com recursos do Fundo de Combate a Erradicagido da Pobreza.”

60 A necessaria sustentagdo financeira do SUS levou o legislador constituinte derivado a editar a Emenda
Constitucional n° 29, de 13/09/00, que prevé a aplicagdo de um percentual minimo da receita tributaria
auferida pelos entes da federacdo nas acbes e servicos publicos de sadde. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm. Acesso em 13 out. 2019.



http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A3o%20Judicial%20-%20%22Reserva%20do%20Poss%C3%ADvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es)
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A3o%20Judicial%20-%20%22Reserva%20do%20Poss%C3%ADvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es)
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A3o%20Judicial%20-%20%22Reserva%20do%20Poss%C3%ADvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es)
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm
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de investimento na saude por parte dos entes da federacdo — Unido, estados, Distrito
Federal e municipios. Tal situacdo implicaria na desvinculacdo de gastos obrigatorios em
repasses financeiros para os respectivos fundos de salde —nacional, estadual, distrital e,
principalmente, aos milhares de fundos municipais — abrindo brecha para o possivel fim de
um sistema federativo solidario e universal de saude no Brasil.

Entretanto, a posteriori, foi editada a Lei n° 10.777 — Lei de Diretrizes
Orgamentarias (LDO)®?, de 2003, restaurando, em linhas gerais, a regra vetada, motivo pelo
qual restou prejudicado o julgamento da ADPF, o que foi reconhecido em deciséo
monocratica, mas, mesmo assim, exp0s-se 0 mérito da analise pelo ministro Celso de
Mello, como veremos a seguir.

Importante iniciarmos a analise ora em curso pela Ementa da ADPF 45, visto que
esta esclarece os termos relacionados aos custos dos direitos apresentando como base o

debate entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial:

EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A  QUESTAO DA  LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA
DO POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM
FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) (STF-ADPF: 45 DF,
Relator: Min. Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

O ministro relator da ADPF 45 inicia seu voto defendendo a atuacdo do STF na
efetivacdo das politicas publicas por meio da eficacia da aplicagdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais, como o direito fundamental a saude, quando houver descumprimento
por parte do poder publico  violando a Constituicdo ndo somente de forma proposital, por

meio de agdo positiva do Estado mas, principalmente, por inércia governamental. Celso de

61 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.777.htm. Acesso em 06 nov. 2019.
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Mello defende, em sua decisdo, que os direitos de segunda geracdo sdo direitos

fundamentais, devendo ter aplicacdo imediata:

A omissdo do Estado — que deixa de cumprir, em maior ou em menor
extensdo, a imposi¢do ditada pelo texto constitucional — qualifica-se como
comportamento revestido da maior gravidade politico-juridica, eis que,
mediante inércia, o Poder Publico também desrespeita a Constituicao,
também ofende direitos que nela se fundam e também impede, por
auséncia de medidas concretizadoras, a propria aplicabilidade dos
postulados e principios da Lei Fundamental (STF-ADPF: 45 DF,
Relator: Min. Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

Mais adiante, o relator pondera que para o Estado implementar os direitos
econOmicos, sociais e culturais, como o direito a saude, necessitaria de “um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades or¢amentarias”, ndo sendo possivel ao
ente pablico financiar e implementar politicas sociais sem a devida rubrica orcamentaria.
Ressalva, todavia, que para o Estado abrir mao de cumprir com os designios constitucionais
deverd comprovar sua argumentacdo baseada na reserva do possivel, caso contrario, se
demonstrard uma grande fraude, impossibilitando, de modo ilegitimo e arbitrario, 0 minimo

existencial a salde para os cidaddos contribuintes responsaveis pela sustentacdo do Estado:

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Plblico, em tal hipdtese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacédo, em favor da pessoa e
dos cidadédos, de condi¢bes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "'reserva do possivel" —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nédo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade (STF-ADPF: 45 DF, Relator: Min.
Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

Um fato importante é que a ADPF 45 foi a primeira decisdo na seara do Supremo
em que um ministro da corte elaborou explicitamente um critério para se averiguar o
cabimento do principio da reserva do possivel. O critério sugerido lastreava-se na juncdo
entre razoabilidade da pretensdo e disponibilidade financeira do Estado. Caso ambos
elementos formadores do critério sugerido pelo ministro fossem afirmativos,

comprobatdrios e cumulativos (razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do
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Estado) estaria configurada obrigagdo estatal em efetivar o direito demandado, caso
contrario, descaracterizaria a possibilidade do ente publico de realizacdo préatica de tais

direitos, no caso especifico em andlise, do direito fundamental a saide. Como se atesta:

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
"reserva do possivel', ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geracdo — de implantacdo sempre onerosa —, traduzem-se em um
binbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de
outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestacgdes positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
os elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-
se de modo afirmativo e em situagdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-4 a possibilidade
estatal de realizagdo prética de tais direitos (STF-ADPF: 45 DF, Relator:
Min. Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

Por fim, o ministro conclui seu voto justificando a atuacdo do Poder Judiciario em
caso de inércia ou descumprimento das normas constitucionais — principalmente em relacao
ao direitos econdmicos, sociais e culturais — por integrantes do Legislativo e pelo chefe do
Poder Executivo, conformando sua argumentacao no sentido de que ndo ha competéncia de
atuacdo absoluta nem interpretacdo monolitica sobre a teoria da separacdo dos poderes,
podendo o Poder Judiciario agir para se evitar que a populacdo mais necessitada seja

privada de um minimo existencial fundamental a sua existéncia:

(...) parece-nos cada vez mais necessaria a revisdo do vetusto dogma da
Separacdo dos Poderes em relacdo ao controle dos gastos publicos e
da prestacdo dos servicos bésicos no Estado Social, visto que o0s
Poderes Legislativo e Executivo no Brasil se mostraram incapazes de
garantir um cumprimento racional dos respectivos preceitos
constitucionais (STF-ADPF: 45 DF, Relator: Min. Celso de Mello, j.
29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

A ADPF 45 foi selecionada para esta analise por ter sido a primeira decisdo,
mesmo que monocratica e com perda superveniente do objeto, que constatou explicita e
diretamente a disputa entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial inclinando-se
argumentativamente mais para aquela do que para este, transformando-se, assim, em uma
referéncia sobre os custos dos direitos sociais, especificamente sobre as consequéncias

juridicas da efetivacdo do direito a saude.



82

Outro leading case que trata da teoria dos custos dos direitos é a Suspensdo de
Tutela Antecipada — STA n° 91/AL%, de 2007, caso em que a entdo ministra e presidente
do STF, Ellen Gracie, deferiu, parcialmente, solicitacdo do estado de Alagoas para
suspender decisdo concedida em a¢&o civil publica que determinou ao Executivo alagoano
o fornecimento de medicamentos necessarios para o tratamento de pacientes renais crénicos
em hemodialise e pacientes transplantados.

Assim como a ADPF 45, a STA 91, de 2007, é considerada um case na area da
judicializacdo da saude e, diferentemente da primeira, foi analisada no mérito — ndo havia
perda de objeto. Além disso, as consequéncias da STA 91 se refletiriam sobre a tutela
coletiva de salde, ja que se tratava de analisar uma acdo civil publica e ndo demandas
individuais.

A decisdo exarada pela Ministra Ellen Gracie na STA 91 determinou a néo
obrigatoriedade do estado de Alagoas em disponibilizar os medicamentos pleiteados na
acdo, fato inédito em uma decisdo voltada para uma unidade federativa do pais. A
argumentacao utilizada baseou-se na teoria dos custos do direito, ancorada na reserva do
financeiramente possivel, ja que se lastreava na limitacdo de recursos e na necessidade de
racionalizacdo dos gastos para o atendimento de um maior nimero de pessoas € ndo
somente daquelas portadoras da enfermidade em questéo.

Além desses argumentos, a Ministra afirmou que “a execucdo de decisdes como a
ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude”, pois podera onerar 0
orcamento da seguridade social, que sustenta o fundo publico de salde, além de ndo
contribuir com a racionalizacdo dos gastos no que tange a relacdo custo-beneficio da
implementacdo da politica pablica por ente subnacional.

A decisdo da ministra na STA 91/AL também cita, pela primeira vez no ambito da
judicializacdo da saude, a necessidade imperiosa de se respeitar as determinacGes das
normas regulamentadoras contidas na Lei Organica da Saude (LOS) — Lei n° 8.080%, de 19
de setembro de 1990, e na Portaria n° 1.318%, de 23 de julho de 2002, publicada pelo

Ministério da Saude, para justificar que a politica de fornecimento e distribuicdo de

62 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2466232. Acesso em 13 out. 2019.
63 Dispbe sobre as condi¢bes para a promocdo, protecdo e recuperagdo da salde, a organizacdo e 0
funcionamento dos servicos correspondentes e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8080.htm. Acesso em 13 out. 2019.

64 Disponivel em: http://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2014/abril/03/pt-gm-ms-1318-2002.pdf.
Acesso em 13 out. 2019.
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medicamentos excepcionais de alto custo sera disponibilizada pelos érgdos publicos e
ditada por normas sanitarias regulamentadoras.

A decisdo da STA 91/AL foi um marco para o advento e consolidacdo da teoria
dos custos do direito a saude, apresentando como defesa a tese da reserva do possivel,
resumido pela seguinte citagdo do voto da ministra: “a gestdo da politica nacional de saude,
que é feita de forma regionalizada, busca maior racionalizacao entre o custo e o beneficio
dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero
possivel de beneficiarios”. (STF — STA: 91 AL, Relator: Min. PRESIDENTE,
J.26/02/2007; DJ:05/03/2007).

A STA 91/AL foi tdo importante que as secretarias de salde das unidades
federativas passaram a demandar a Justica, propiciando a consolidacdo da denominada
judicializacdo da matéria, com base na decisdo da ministra Ellen Gracie. A intencdo
subjacente ao pleito dos referidos entes publicos, nesse caso, tinha como escopo
interromper o fornecimento de medicamentos de alto custo que ndo constariam na lista do
SUS, mas que vinham sendo fornecidos por ordem de decisfes judiciais, onerando 0s
cofres publicos.

Dessa forma, tanto a ADPF 45, de 2004, como principalmente a STA 91/AL, de
2007, sdo consideradas decisdes paradigmaticas em relacdo a fase da teoria dos custos dos
direitos fundamentais sociais, em nosso caso especifico, do direito a saude. Ambas trazem
em suas argumentacdes, além da nocdo de que o minimo existencial deveria ser respeitado,
a importancia de se destacar a reserva do possivel dos entes publicos para que nédo
comprometessem o orcamento estipulado para a area da saude.

Seguindo a trilha estabelecida por esta fase de decisdes intitulada Custos dos
Direitos, encampa-se a quarta e atual fase de decisbes da Suprema Corte: a fase da

Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) para a concessao da demanda judicial.

1.2.3.4 42 Fase de Decisdo do Supremo Tribunal Federal — Medicina Baseada em
Evidéncias (MBE)

A Ultima fase de decisdo do STF em relacéo a judicializagdo da saide pode ser
classificada como Medicina Baseada em Evidéncias (MBE), uma vez que nessa etapa de
decisdo da Suprema Corte se observa a utilizacdo de argumentos cientificos e embasados
em literatura académica no decorrer do processo judicial e nas decisdes sobre estes, no que

se refere as demandas que envolvem o direito a salde.
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Tavares (2019) conceitua a MBE a partir de seis caracteristicas de analise

cientifica a serem consideradas no desenvolver do processo judicial:

(...) a medicina baseada em evidéncia seria usar, Servir-se,
conscientemente, da melhor evidéncia atual para a tomada de decisdes
sobre o cuidado do paciente, seria traduzido em: a) usar tratamentos mais
efetivos e menos danosos; b) substituir tratamentos; c) estabelecer padrdes
metodolodgicos; d) avaliar tecnologias em saude; e) fomentar profissionais
a manter a pratica; e f) estimular o aumento de qualidade (TAVARES,
2019, p. 181).

O direito a saude no Brasil deve ser cumprido observando a MBE, conforme art.
19-Q, 82° da Lei n° 8.080/90 (Lei Organica da Saude — LOS), que, ao dispor sobre a
incorporacdo de novos medicamentos ou produtos pela CONITEC — Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias no SUS, deveria necessariamente considerar “as evidéncias
cientificas sobre a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranca do medicamento”.

Para a analise da fase da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE),
examinaremos trés episddios da seara do direito e da saude que apresentaram consideraveis
reflexos no campo juridico-politico: a) a Audiéncia Publica n° 4, convocada pelo ministro
Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, e realizada nos dias 27, 28 e 29 de abril e
04, 06 e 07 de maio de 2009 para tratar da judicializacdo do direito a salde; b) a
emblematica decisdo proferida um ano depois pelo plenario do STF no Agravo Regimental
na Suspensao de Tutela Antecipada n°® 175 (STA 175 — AgR/CE), relatado pelo ministro
Gilmar Mendes e publicado no Diério da Justica em 30 de abril de 2010, que contém uma
sistematizacdo sobre as decisOes das fases anteriores da Suprema Corte e, principalmente,
critérios e parametros de julgamento a serem analisados e seguidos tanto pelos operados do
Direito quanto pela contribuicdo técnico-executiva dos gestores da politica publica na
analise da judicializacdo da saude pelo pais; e c¢) as atividades do Forum Nacional do Poder
Judiciario para a Saude, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), instituido pela Resolucéo
n° 107, de 06 de abril de 2010, suas principais decisdes e impactos no direito brasileiro em

relacdo a saude. Conforme quadro-resumo a seguir:

Quadro 4 - Principais Acontecimentos Juridicos da 42 Fase de DecisGes do STF —
MBE

Principais
Acontecimentos Ano Assunto Ministro relator
Juridicos da 42 Fase
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de Decisbes do STF —
MBE

Audiéncia Publican® 4
(STF)

2009

Judicializacdo da Saude

Gilmar Mendes

Agravo Regimental na
Suspensao de Tutela
Antecipada — AgR STA
175/CE

2010

Obrigatoriedade do
fornecimento de
medicamento de alta
complexidade (alto
custo), Miglustat
Zavesca, pelos entes da
Federacéo
solidariamente
envolvidos — Unido,
estado do Ceara e
municipio de Fortaleza,
para paciente portadora
de doenca rara
denominada Niemann-
Pick Tipo C, que
comprovadamente nao
poderia arcar
financeiramente com a
obtencdo do farmaco.

Gilmar Mendes

Forum da Saude —
Conselho Nacional de
Justica — CNJ publicou
a Resolucéo n. 107

2010

Institui 0 Forum
Nacional do Judiciario
para monitoramento e
resolucdo das demandas
de assisténcia a Saude —
Féorum da Salde. O
Férum da Salde ¢é
coordenado por um
Comité Executivo
Nacional e constituido
por Comités Estaduais.
A fim de subsidiar com
informagdes estatisticas
os trabalhos do Forum
foi instituido, por meio
da Resolucéo n° 107 do
CNJ, um  sistema
eletrénico de
acompanhamento  das
acOes judiciais que
envolvem a assisténcia

Operadores do
Direito e Gestores da
Saude do CNJ
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a saude, chamado
Sistema Resolucédo 107.

Fonte: elaboracéo propria com base em pesquisa de jurisprudéncia nos sitios eletrénicos do STF e do CNJ.

Sendo assim, iniciaremos a analise da ultima fase de decisdo do STF abordando
primeiramente a Audiéncia Plblica sobre a Judicializacio da Sade®®, proposta pelo STF,
tomando em conta 0s seguintes aspectos: concep¢do, procedimento e reflexos sobre a assim
denominada Judicializacdo da Saude.

As audiéncias publicas sdo um instrumento que permite ao Poder Judiciério,
especificamente ao STF, uma aproximacdo com 0s anseios da sociedade civil atuante,
observando a necessaria garantia do acesso a jurisdicdo em respeito aos elementos
fundantes do Estado Democratico de Direito: a democracia deliberativa e a legitimidade
participativa, respeitando a densidade e amplitude do debate e as consideragdes do amicus
curiae®®, na tentativa de resolucio de polémica questio a ser decidida pela alta corte
brasileira (OLIVEIRA; SILVA; AMORIM, 2018).

Vestena (2010), por seu turno, critica 0 modo como se tem utilizado o expediente
das audiéncias publicas em nosso pais, questionando se a implementacdo desse instrumento
teria por fim consolidar uma efetiva participacdo da sociedade ou seria apenas questdo de
mero formalismo. A autora embasa sua critica em trés vertentes: a) a utilizacdo, pelo
regimento interno do STF, de expressdes que apresentam um consideravel grau de

abstracdo, como “pessoas com autoridade e experiéncia no tema”, com o objetivo de

%5 No sitio eletronico do STF hd o embasamento legal para a convocagdo de Audiéncia Publica: “As
audiéncias publicas no Poder Judiciario foram previstas, inicialmente, pelas Leis 9.868/99 e 9.882/99, que
disciplinam processo e julgamento das agdes diretas de inconstitucionalidade, acdes declaratérias de
constitucionalidade e arguicfes de descumprimento de preceito fundamental. No ambito do Supremo Tribunal
Federal, as audiéncias publicas foram regulamentadas pela Emenda Regimental 29/2009, que atribuiu
competéncia ao Presidente ou ao Relator, nos termos dos arts. 13, XVII, e 21, XVII, do Regimento Interno,
para ‘convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em
determinada matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato,
com repercussdo geral e de interesse pablico relevante’ debatidas no Tribunal. O procedimento a ser
observado consta do art. 154, paragrafo tunico, do Regimento Interno”. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/audienciapublica/audienciaPublicaPrincipal.asp. Acesso em 14 out. 2019.

66 Segundo Bueno (2011), o amicus curiae seria “um especial terceiro interessado que, por iniciativa propria
(intervencdo espontanea) ou por determinacdo judicial (intervencdo provocada), intervém em processo
pendente com vistas a enriquecer o debate judicial sobre as mais diversas questdes juridicas, portando, para o
ambiente judiciario, valores dispersos na sociedade civil e no préprio Estado, que, de uma forma mais ou
menos intensa, serdo afetados pelo que vier a ser decidido, legitimando e pluralizando, com a sua iniciativa, as
decisdes tomadas pelo Poder Judiciario” (BUENO, 2011, p. 115).
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restringir membros da sociedade civil e de movimentos sociais aos debates; b) auséncia de
critérios objetivos quanto a escolha dos participantes; e c) audiéncia publica como uma
espécie de arena adversarial, inibindo um debate propositivo com explanacdo que busque
solugdes coletivas.

No que diz respeito a especificidade do direito a salde, a concep¢do de uma
audiéncia publica para se discutir a tematica da saude no STF vai ao encontro de uma
concepcdo democratica empenhada em ouvir especialistas da area, das mais variadas
formacbes e matizes ideoldgicos, representativos de multiplos segmentos sociais. Tal
cenario coaduna-se com o compromisso com a defesa de pontos de vista dispares, 0 que
Haberle (2002) denominou “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo”, pois,
segundo esse mesmo autor, todos os cidadaos que vivem no contexto de uma norma podem
ser considerados seus intérpretes.

O despacho convocatério da Audiéncia Publica sobre a Judicializacdo da
Saude®’, datado de 05 de marco de 2009, trata do tipo de contribuicdo a ser dada pelos
participes, de acordo com sua formagdo: “(...) pessoas com experiéncia e autoridade em
matéria de Sistema Unico de Salde, objetivando esclarecer as questdes técnicas, cientificas,
administrativas, politicas, econbmicas e juridicas relativas as acdes de prestacdo de saude
..

Como ja destacado, a Audiéncia Publica sobre a Judicializacdo da Saude foi
realizada entre os dias 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009, com 0s seguintes
temas a serem discutidos e destacados por dia: a) 27 de abril — “O Acesso as Presta¢des de
Saude no Brasil — Desafios ao Poder Judiciario”; b) 28 de abril — “Responsabilidade dos
Entes da Federacao e Financiamento do SUS”; c¢) 29 de abril — “Gestao do SUS —
Legislacdo do SUS e Universalidade do Sistema”; d) 4 de maio — “Registro na Anvisa e
Protocolos e Diretrizes Terapéuticas do SUS”; ¢) 6 de maio — “Politicas Publicas de Saude
— Integralidade do Sistema”; f) 7 de maio — “Assisténcia Farmacéutica do SUS”.

Até hoje a Audiéncia Publica sobre a Judicializagdo da Saude continua sendo a
maior j& realizada pelo Supremo em quantidade de sessGes/dias de exposi¢do e também a
maior em quantidade de temas referentes ao assunto proposto: judicializacdo da saude,
envolvendo desde a judicializacdo em si até a competéncia dos entes federativos, passando

pelo dicotbmico debate entre gestdo e financiamento, com destaque para a reserva do

67 Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/arguivo/cms/processoAudienciaPublicaSaude/anexo/Despacho _Convocatorio.pdf.
Acesso em 14 out. 2019.
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possivel e 0 minimo existencial e a novidade trazida pelo conceito de Medicina Baseada em
Evidéncias (MBE).

Para o debate de um tema polissémico e enriquecedor como a judicializacdo da
salde, que traz em seu bojo os rumos do SUS, foram habilitados cinquenta especialistas
que classificamos da seguinte maneira:

1) Representantes das Competéncias dos Entes — federais, estaduais e municipais:

1.1) Representantes federais: Procurador-Geral da Republica (PGR), Advogado-
Geral da Unido (AGU), Defensor Publico Geral da Unido (DPU), Presidente do Conselho
Nacional de Saude (CNS) e Diretor-presidente da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA);

1.1.1) Representantes do Ministério da Salde: Secretario de Atencdo da Saude;
Gerente de Projeto da Coordenacdo-Geral da Politica de Alimentos e Nutricdo do
Departamento de Atencdo Baésica; Diretora do Departamento de Regulagdo, Avaliacéo e
Controle de Sistemas; Consultor Juridico; Coordenador da Comissdo de Incorporagédo de
Tecnologia; Consultora da Coordenacdo-Geral de Alta Complexidade do Departamento de
Atencdo Especializada; Secretaria de Ciéncia e Tecnologia; e Ministro de Estado da Saude.

1.2) Representantes estaduais: Secretario de Estado da Salde do Amazonas;
Subprocurador-Geral do Estado do Rio de Janeiro; Presidente do Conselho Nacional dos
Secretarios de Saude (CONASS); Procuradora-Geral do Ministério Publico de Contas do
Distrito Federal; Promotora de Justica do Ministério Publico do Distrito Federal; Defensor
Publico do Estado de Sdo Paulo; Representante da Secretaria de Seguranca Publica e do
Governo de S&o Paulo; Procuradora do Estado do Rio Grande do Sul; Presidente do
Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais de Justica do Ministério Publico dos Estados e
da Unido; e Representante do Colégio Nacional de Procuradores dos Estados e do Distrito
Federal e Territorios;

1.3) Representantes municipais: Forum Nacional dos Procuradores-Gerais das
capitais brasileiras; Presidente da Confederacdo Nacional dos Municipios (CNM); e
Presidente do Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saide (CONASEMS).

2) Grupos de Representantes da Saude: Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz);
Associacdo Nacional do Ministério Pablico de Defesa da Saude; fundador do Grupo
Hipiupiara Integracdo e Vida; Associagdo Brasileira de Grupos de Pacientes Reumaticos;
Presidente da Associacgdo Brasileira de Amigos e Familiares de Portadores de Hipertensao

Arterial Pulmonar; Presidente da Associacdo Brasileira de Mucopolissacarideos; Presidente
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da Associagdo Brasileira de Assisténcia a Mucoviscidose; Presidente da Sociedade
Brasileira de Oncologia Clinica; Representante do Instituto de Defesa dos Usuarios de
Medicamentos; Representante da Organizacdo N&o-Governamental (ONG) Conectas de
Direitos Humanos; e a fundadora do Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género —
ANIS;

2.1) Area Médica: ex-Ministro da Satde e diretor-geral do Hospital do Coragéo
(HCor) e representante do Conselho Federal de Medicina (CFM);

3) Academia: professor titular da Pontificia Universidade Catolica — PUC/RS e
juiz de direito; representante da Universidade Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS e do
Hospital de Clinicas de Porto Alegre — HCPA,; representante do Centro de Estudos e
Pesquisa de Direito Sanitario (CEDPEDISA); professor associado da Faculdade de
Medicina da Universidade de Sdo Paulo (USP); médico no Hospital Sirio Libanés e ex-
secretario de Salde do Estado de S&o Paulo; professor titular emérito da USP e da
Universidade de Campinas — Unicamp; e ex-reitor da Unicamp e também ex-secretario de
Saude do Estado de Séo Paulo;

4) Sistema de Justica: representante do Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB); representante da Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB); e juiz da 52 Vara Federal em Recife/PE;

5) Complexo Médico-Industrial: presidente da Federacdo Brasileira da Industria
Farmacéutica;

6) Ministros do STF: Ministro Gilmar Mendes e Ministro Carlos Alberto
Menezes Direito.

Dessa forma, os especialistas habilitados para a Audiéncia Publica foram assim
classificados: 17 (dezessete) representantes da area juridica, incluindo ministros, juizes,
advogados da Unido, advogados, promotores, procuradores, professores universitarios e
representantes do Ministério Publico Federal (MPF); 11 (onze) representantes da sociedade
civil, incluindo usuéarios do sistema e membros de instituicbes de pesquisa; 8 (oito)
representantes do Ministério da Saude e da area médica; e 6 (seis) gestores publicos.

No que diz respeito ao teor dos debates em torno da judicializagdo da saude na
audiéncia puablica convocada pelo STF, destacaram-se as argumentacdes politico-juridicas
que caracterizam a fase de julgamento marcada pela concepcdo da Medicina Baseada em
Evidéncias (MBE). Portanto, argumentacdes focadas na discussao entre a¢des judiciais que

demandavam medicamentos e tratamentos sem registro e, consequentemente, fora da
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regulamentacdo do SUS e a necessidade de utilizacdo de provas juridicas como documentos
médicos — laudos, atestados e receitudrios — fundamentados nos Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas (PCDT’s)® para tentar adquiri-los, lastreados em estudos clinicos
randomizados divulgados em conceituadas publicacBes cientificas nacionais e
internacionais.

Esse entendimento foi sistematizado pelo debate realizado na Audiéncia Pablica
sobre a Judicializacdo da Saude, no sentido de que, por exemplo, ndo havendo
medicamento regulado pela politica publica de salde, ou seja, sem aprovacdo pela
ANVISA, e fora da lista de medicamentos do SUS, deve-se tomar como critério de analise
a comprovacdo cientifica da necessidade do uso do farmaco pelo paciente. Para tanto, ha de
se considerar a existéncia de comprovagao médica alicercada em PCDT’s e MBE, além de
restar demonstrado que ndo ha alternativa na rede publica e que o tratamento experimental
— €aso ocorra — ndo fornecga os resultados esperados.

Gomes e colaboradores (2014), ao analisarem cinquenta e uma (51) palestras
realizadas durante a audiéncia publica em questdo, concluiram que os principais resultados
alcancados foram fruto da utilizacdo de evidéncia cientifica na tomada de decisdo do
Executivo e do Judiciario, quais sejam: a) registro na Anvisa; b) evidéncias de eficécia e
seguranca de tecnologia; e c) eficiéncia econdémica baseada na relacdo custo-efetividade e
impacto orcamentario.

Além disso, Gomes e colaboradores (2014) destacam o avango que caracteriza a
quarta fase de julgamento da Suprema Corte em relacdo a importancia da analise cientifica
na fundamentacdo das demandas judiciais, ao contrario do que vinha ocorrendo nas fases

anteriores:

A critica mais recorrente refere-se ao fato de o juiz conceder qualquer tipo
de tecnologia em saude que, supostamente, traria beneficios clinicos ao
estado de saude da parte requerente sem levar em consideracdo a
evidéncia cientifica disponivel ou o registro da Anvisa. Esse fato fica
evidente quando se concedem tecnologias em fase experimental, sem que

68 sitio eletronico do Ministério da Sadde relata a conceituacdo de Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas (PCDT’s) como “documentos que estabelecem critérios para o diagndstico da doenga ou do
agravo a saude; o tratamento preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando
couber; as posologias recomendadas; os mecanismos de controle clinico; e 0 acompanhamento e a verificagao
dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS. Devem ser baseados em evidéncia
cientifica e considerar critérios de eficacia, seguranca, efetividade e custo-efetividade das tecnologias
recomendadas.”(grifo nosso). Disponivel em: http://portalms.saude.gov.br/protocolos-e-diretrizes. Acesso
em 14 out. 2019.
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tenham passado por todas as fases de pesquisa clinica para comprovar sua
seguranca e eficacia (GOMES et al., 2014, p. 145).

Os autores em tela, que utilizaram o método descritivo-analitico com o objetivo de
identificar o conteudo dos discursos proferidos na referida audiéncia publica, destacaram
que os principais pontos levantados pelos palestrantes para contornar a judicializacdo da
salde foram: a) aprimoramento da atuacdo das instancias regulatérias no Brasil: ANVISA
(registro) e Comisséo de Incorporacgdo de Tecnologias do Ministério da Salide — CITEC®
(incorporacdo ao SUS); e b) necessidade do Judiciario levar em consideragdo os protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas do Ministério da Saude, os quais devem ser atualizados
periodicamente e com maior participacdo de instituicdes afins (GOMES et al., 2014, p.
149).

Os mesmos autores também destacaram como um aspecto positivo resultante
dessa audiéncia publica a criacdo da Comissdo Nacional de Incorporacéo de Tecnologia do
SUS — CONITEC", pela Lei Federal n° 12.401, de 28 de abril de 2011. Além disso,
sublinharam que a discussdao sobre evidéncias cientificas se insere no rumo do debate

internacional:

A estratégia de incluir a evidéncia cientifica no processo de tomada de
decisdo tem sido adotada nos principais sistemas de salde ao redor do
mundo. Nessa dire¢do, cresce mundialmente a producdo de estudos de
avaliacdo de tecnologias em saude, visto que tém se mostrado a forma
mais eficiente de se ter uma analise ampla e completa dos impactos das
tecnologias, seja pelo lado do beneficio em salde seja pela dimensdo dos
custos incrementais ao sistema (GOMES et al., 2014, p. 154).

Ja a analise de Santos e Marques (2014) destaca-se pela identificacdo e estudo dos
principais argumentos juridicos utilizados nos discursos proferidos durante a Audiéncia
Pablica sobre a Judicializacdo da Saude. As autoras utilizaram a metodologia da Analise do
Discurso do Sujeito Coletivo para 0 exame de 64 (sessenta e quatro) discursos, o que levou

69 Atualmente, Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS — Conitec. Disponivel em:
http://conitec.gov.br/. Acesso em 06 nov. 2019. A Conitec foi regulamentada por meio da Lei n° 12.401, de 28
de abril de 2011, que “Altera a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, para dispor sobre a assisténcia
terapéutica e a incorporagao de tecnologia em satide no &mbito do Sistema Unico de Sadde — SUS. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ At02011-2014/2011/Lei/L12401.htm. Acesso em 06 nov. 2019.

70 No sitio eletrdnico da propria Conitec: “A Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS —
Conitec foi criada pela lei n° 12.401 de 28 de abril de 2011, que dispBe sobre a assisténcia terapéutica e a
incorporacdo de tecnologia em satide no ambito do Sistema Unico de Sade — SUS. A Conitec, assistida pelo
Departamento de Gestdo e Incorporacdo de Tecnologias em Salde — DGITS, tem por objetivo assessorar 0
Ministério da Saide — MS nas atribuicdes relativas a incorporacao, exclusdo ou alteragdo de tecnologias em
saude pelo SUS, bem como na constituicdo ou alteragdo de Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas —
PCDT”. Disponivel em: http://conitec.gov.br/entenda-a-conitec-2. Acesso em 14 out. 2019.
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a caracterizacdo de 13 (treze) ideias centrais, bem como a identificacdo de abordagens
juridicas em 89% (oitenta e nove por cento) delas.

A audiéncia publica sobre a judicializacdo da satde ocorrida em 2009, no STF,
abordou principalmente os seguintes temas, por ordem de relevancia: natureza do direito a
salde em 20,7% (vinte virgula sete por cento) dos discursos; abordagens sobre o proprio
fendmeno social da judicializacdo em 14,6% (quatorze virgula seis por cento); e discussdes
acerca da decretacdo de repercussdo e a proposta de sumula vinculante em 10,4% (dez
virgula quatro por cento) das intervencdes (SANTOS e MARQUES, 2014).

Dessa maneira, Santos e Marques (2014) criaram, com base nos discursos
proferidos na audiéncia publica abordada, uma tabela na qual elencam as principais ideias

expostas na Suprema Corte naquela oportunidade:

Tabela 3 - Ideias centrais dos discursos proferidos na Audiéncia Publica sobre a
Judicializacao da Saude

Ideia central %

A — O direito a saude deve ser garantido mediante politicas publicas. 12,8

B — O direito a salde é garantia constitucional que independe de 79
politica publica.

C — Abordagens sobre o fenémeno da judicializacao. 14,6

D — Abordagens sobre o financiamento da politica de saude. 7,9

E — Conflitos existentes entre o direito individual e o direito coletivo. 6,7

F — Abordagens referentes a decretacdo de repercussao geral, relevancia 10,4
da audiéncia pablica e proposta de sumula vinculante.

G — Ha fraudes nos processos judiciais referentes a satde, bem como 55
na Administracdo Publica.

H — Ha solidariedade entre os entes federativos para a garantia do 1,8
direito a salde.

| — A responsabilidade deve ser atribuida a cada ente federativo, 4,3
conforme as competéncias definidas na lei.

J — Héa falhas na politica publica de saude. 6,7

K — Abordagens conceituais sobre a politica de saude. 7,3

L — O direito a saude deve ser garantido mediante politicas publicas, 1,8
todavia, admitidas excepcionalidades.

M — Somente os hipossuficientes podem litigar em juizo por direito a saude. 1,2

N — Discursos sem temas de abordagem juridica. 11,0

Fonte: Santos e Marques (2014), com base no sitio eletrénico do STF sobre a Audiéncia Piblica da Salde.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude.
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Em outro estudo acerca da audiéncia publica sobre a judicializagdo da saude,
Santos, Delduque e Mendonca (2015) constataram 0 avango que esta trouxe aos
julgamentos do STF no sentido da adocdo da comprovacdo apoiada na Medicina Baseada
em Evidéncias (MBE). Tal direcionamento, segundo as autoras, permitiu o estabelecimento
de requisitos para se pleitear, por exemplo, medicamentos de alto custo que ndo estejam
regulados pela politica pablica de satude, bem como a identificacdo das fases de solicitacdo
destes, tais como registro nos orgaos reguladores, tratamentos alternativos ou experimentais
na rede publica, comprovacdo e até contestacdo dos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas — PCDT’s:

(...) quando se tratar de medicamentos sem registro na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (Anvisa), ndo h& permissdo legal para que a
administracdo publica os adquira. A primeira das razdes é a proibigdo
legal a dispensacdo em territdrio nacional. Realcou a competéncia de
regulacdo econdmica da Anvisa e que as excegOes para dispensagdo de
medicamentos sem registro em territdrio nacional também estéo previstas
na lei e o subsistema juridico deve ater-se a elas.

(...) quando se tratar de medicamentos sem evidéncia cientifica, 0s
seguintes itens devem ser considerados: primeiro, se a politica publica
oferece tratamento para aquela patologia — se sim, a oferta publica deve
ser privilegiada; nos casos em que a oferta publica ndo se prestar ao
usuario — que haja provas nos autos da ineficacia do tratamento. Quando
os pleitos se referirem a: ‘tratamentos experimentais’, estes devem ser
custeados pelos interessados em sua avaliagdo, ndo havendo condenagdo
ao sistema publico de saude. E, por fim, nos casos em que o tratamento
pretendido ndo tenha sido incorporado pelo SUS e que ndo seja
experimental, € necessario que o pedido esteja legitimamente
acompanhado das provas da eficicia do pretendido, podendo até haver
contestacdo dos PCDT (SANTOS; DELDUQUE; MENDONCA, 2015,
pp. 188-189).

Um dado importante assinalado pelas autoras diz respeito ao fato de que somente
20% (vinte por cento) dos argumentos e ideias centrais discutidos na Audiéncia Publica
sobre a Judicializacdo da Saude foram utilizados em julgamentos posteriores da Suprema
Corte e das regulamentac6es promovidas pelo CNJ: “Os 63 discursos analisados originaram
705 argumentos, dos quais apenas 20% foram considerados ‘fortes’ e 564 (80%) foram
‘nao fortes’, isto ¢, ndo causaram impacto nas decisdes posteriores do STF e do CNJ”
(SANTOS; DELDUQUE; MENDONCA, 2015, p. 186, grifo nosso).

Além disso, assim como nas fases anteriores de julgamento pelo STF, as
exposicBes proferidas na Audiéncia Publica sobre a Judicializacdo da Saude também

pautaram o debate em torno dos principios do minimo existencial e da reserva do
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financeiramente possivel. Ou seja, trataram, entre outras coisas, da defesa de um minimo
existencial de saude para o cidaddo que busque a justica versus o estado de calamidade
financeira pelo qual passa o Estado brasileiro, que néo teria condi¢fes de atender a maioria
das demandas existentes, correndo o risco de asfixiamento do or¢gamento da satde publica.
Ao pesquisarmos a pagina eletrénica do STF criada especificamente para detalhar
todos os procedimentos da Audiéncia Pdblica sobre a Judicializacdo da Salde’™,
constatamos a influéncia do debate entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel em
9972

dois links de acesso: “Fala dos especialistas

Audiéncia Publica (Material Enviado)”".

e “Contribui¢des da sociedade civil para a

A anélise da péagina eletronica intitulada “Fala dos especialistas”, em que esta
sistematizado todo o cronograma da audiéncia, com seus respectivos palestrantes e temas,
permite-nos constatar o seguinte: a) o minimo existencial foi citado 5 (cinco) vezes por 2
(dois) palestrantes, o defensor publico da Unido e o juiz da 5% Vara Federal de Recife/PE;
b) a reserva do possivel foi citada 12 (doze) vezes por 8 (oito) representantes: além do
defensor pablico da Unido e do juiz da 52 Vara Federal de Recife/PE, também o advogado-
geral da Unido, o defensor publico-geral da Unido, um académico da PUC/RS e juiz
federal, o ministro presidente do STF, um representante do Hospital das Clinicas de Porto
Alegre e professor da UFRGS, assim como uma professora e pesquisadora da UnB.

Do exame das 54 (cinquenta e quatro) contribuicdes enviadas pela sociedade civil
especializada sobre a tematica proposta, todas sistematizadas na pagina eletrénica do STF e
que serviram de parametro e consulta para o debate em voga, constatamos o seguinte
resultado sobre a referéncia ao minimo existencial e a reserva do possivel: 9 (nove) textos
citaram tanto o minimo existencial quanto a reserva do possivel, 4 (quatro) citaram apenas
a reserva do possivel e 1 (um) citou unicamente o minimo existencial, em um total de 14
(quatorze) contribuigdes.

Desde o inicio do debate em torno da judicializacdo da sadde no Brasil, tanto a
reserva do possivel quanto o minimo existencial apresentaram-se como conceitos presentes

e protagonistas dos principais eventos sobre a tematica, seja por meio das audiéncias

& Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude.
Acesso em 14 out. 2019.

72 Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Cronogram
a. Acesso em 14 out. 2019.

& Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=processoAudienciaPublicaSaude&pagina=Artigos.
Acesso em 14 out. 2019.
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publicas e decisdes judiciais ou de obras doutrinarias de autores consagrados do direito
sanitario.

A seguir, analisaremos o segundo episddio da quarta fase de julgamento do STF
em relacdo ao direito a saude: o agravo regimental impetrado pela Unido na Suspensao de
Tutela Antecipada n® 175 — AgR na STA 175/CE",

A paradigmatica’ decisdo apresentada pelo AgR na STA 175 configura-se como
o primeiro grande julgado ap6s os questionamentos suscitados na Audiéncia Publica sobre
a Judicializacdo da Saude e, por este motivo, é citada na maioria das decisdes correlatas
proferidas por outros tribunais superiores — STJ e tribunais estaduais e regionais —, servindo
como uma espécie de bussola orientadora dos destinos dos julgados em torno da
judicializacdo da salde até os dias de hoje.

As conclusbes do voto de seu relator, ministro Gilmar Mendes, fixaram
parametros judiciais que sdo seguidos em acdes do mesmo género, pois, embora ndo sejam
classificados como vinculantes, ndo impedem que a jurisprudéncia construida possa ser
seguida pelas demais instancias de julgamento.

O AgR na STA 175 de 2010, tratava de discutir a obrigatoriedade do
fornecimento de medicamento de alto custo, Miglustat Zavesca, pelos entes federativos
solidariamente envolvidos — Unido, estado do Ceara e municipio de Fortaleza — para
paciente portadora de doenca rara denominada Niemann-Pick Tipo C. A paciente
comprovadamente ndo poderia arcar financeiramente com a obtencdo do farmaco, que,
segundo valores da época, custava em torno de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais)

por més.

“ A Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) estd prevista na Lei n°® 8.437, de 30 de junho de 1992, que
“dispde sobre a concessdo de medidas cautelares contra atos do Poder Publico e dé outras providéncias™; e em
seu art. 4° relata que: “compete ao presidente do tribunal, ao qual couber o conhecimento do respectivo
recurso, suspender, em despacho fundamentado, a execucdo da liminar nas a¢cbes movidas contra o Poder
Publico ou seus agentes, a requerimento do Ministério Publico ou da pessoa juridica de direito publico
interessada, em caso de manifesto interesse publico ou de flagrante ilegitimidade, e para evitar grave lesdo a
ordem, & saude, a seguranca e a economia publicas” (grifo nosso).

5 0 termo ndo surge aqui de forma gratuita, a decisdo é considerada paradigmatica pois, conforme os
ensinamentos de Kuhn (1991, p.13): “paradigmas sdo as realiza¢Oes cientificas universalmente reconhecidas
que, durante algum tempo, fornecem problemas e solugdes modelares para uma comunidade de praticantes de
uma ciéncia”. Mesmo longe de ser uma realizagdo cientifica universalmente reconhecida, a STA 175-AgR/CE
(2010) fornece problemas e solugdes modelares para a comunidade do direito sanitario.

6 EMENTA: Suspensdo de Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos fundamentais sociais.
Art. 196 da Constituicio. Audiéncia Pdblica. Sistema Unico de Salde — SUS. Politicas Pdblicas.
Judicializacdo do direito a salde. Separacdo dos Poderes. Pardmetros para solucdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria
desalde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Né&o
comprovagdo de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a seguranga publicas. Possibilidade de ocorréncia
de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento.
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O medicamento solicitado pela autora ndo era, até entdo, regulado pelo SUS, ou
seja, ndo era registrado na Anvisa e muito menos embasado por Protocolos Clinicos e
Diretrizes Terapéuticas — PCDT’s. Apesar desse fato, o medicamento era
comprovadamente imprescindivel a paciente, conforme atestavam documentos e relato
médico anexados ao processo, que afiangavam que o farmaco era o Unico capaz de
propiciar melhoria para o quadro clinico da demandante.

Analisaremos o voto mais longo e importante do AgR na STA 175, o do relator
ministro Gilmar Mendes, que se tornou referéncia na area da judicializagdo da saude, pois
sistematizou os julgados anteriores referentes a tematica — alguns citados neste capitulo nas
fases anteriores de julgamento do Supremo — e, principalmente, tragou criteriosos
parametros que serviram e servem de baliza para decisdes em torno do direito a satude.

Inicialmente, o ministro informa que julgara com base na Audiéncia Publica sobre
a Judicializacdo da Saude por ele convocada, que citamos no primeiro episddio desta fase
de julgamento: “(...) levando em conta, para tanto, as experiéncias e os dados colhidos na
Audiéncia Publica — Saude, realizada neste Tribunal nos dias 27, 28 e 29 de abrile 4,6 e
7 de maio de 2009” (grifo nosso).

A primeira questdo colocada por Gilmar Mendes é a dicotomia-chave entre a
reserva do possivel e o minimo existencial. O ministro discorre sobre a escolha tragica
(CALABRESI; BOBBIT, 1978) de como efetivar os direitos fundamentais sociais perante a
escassez de recursos financeiros por parte dos entes publicos, citando autores como Holmes
e Sustein (2019): “levar a sério os direitos significa levar a sério a escassez”.

A solucdo que o ministro encontra frente ao confronto entre a reserva do possivel e
0 minimo existencial baseia-se em escolhas alocativas seguindo critérios da justica

distributiva:

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes
para a satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a
formulacéo das politicas publicas e econdmicas voltadas a implementago
dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Essas
escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar
e a quem atender), configurando-se como tipicas opg¢des politicas, as quais
pressupdem ‘escolhas tragicas’ pautadas por critérios de macrojustica
(STF — STA: 175 CE, Relator: Min. PRESIDENTE, j. 17/03/2010; DJ
30/04/2010).

A seguir, 0 ministro relator examina seis elementos constitutivos do art. 196 da

Constituicdo Federal, referentes ao direito a saide, quais sejam: a) direito de todos; b) dever
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do estado; c) garantido mediante politicas sociais e econémicas; d) que visem a reducdo do
risco de doencas e de outros agravos; e) regido pelo principio do acesso universal e
igualitario; f) acOes e servicos para a sua promocao, protecao e recuperacao.

Nessa andlise sobre as caracteristicas do art. 196 destaca-se a referéncia a julgados
de fases anteriores que marcaram o desenvolvimento da consolidacdo do direito a salde:
Gilmar Mendes cita 0 AgR-RE n° 271.286-8/RS e a ADPF-MC n° 45 — ambos relatados
pelo ministro Celso de Mello, quando defende que a saude é direito publico subjetivo
pertencente a populagdo brasileira.

Também cita a influente STA 91/AL, relatada pela ministra Ellen Grace, que
advoga pela implementacdo da politica pablica de saide com o escopo de servir toda a
populacdo que necessita do servico, equilibrando o principio da universalidade com a
integralidade.

Referindo-se mais uma vez a importadncia da convocacdo e realizacdo da
Audiéncia Publica sobre Judicializa¢do da Saude no STF, o ministro relator Gilmar Mendes
compreende que ndo existe interferéncia do Judiciario na politica publica de saude, mas
apenas uma determinacdo para seu cumprimento que ja se encontra regulado por normas

juridicas:

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates
ocorridos na Audiéncia Publica-Saude: no Brasil, o problema talvez nédo
seja de judicializacdo ou, em termos mais simples, de interferéncia do
Poder Judiciario na criacdo e implementacdo de politicas publicas em
matéria de salde, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é
apenas a determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas
publicas ja existentes (STF - STA: 175 CE, Relator: Min.
PRESIDENTE, j. 17/03/2010; DJ 30/04/2010, grifo nosso).

Dessa forma, para o ministro Gilmar Mendes, o primeiro parametro resultante dos
debates ocorridos na Audiéncia Publica seria considerar a existéncia ou ndo de politica
publica de saude que abordasse a demanda pleiteada pela parte. Caso a prestacdo de saude
ndo estivesse contemplada ou regulada pelo SUS, deveriamos indagar o porqué dessa
auséncia com base em trés critérios: a) ocorreu uma omissao de tipo legislativa ou de tipo
administrativa?; b) houve uma decisdo de cunho administrativo de n&do fornecer a
prestacdo?; e c) existe uma vedacgéo legal para que ndo ocorra a dispensagéo?

Essas indagacOes sdo importantes balizas decisorias para fundamentar julgados das

cortes superiores que tratam de demandas da area de saude, pois refletem a discusséo entre
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operadores do Sistema de Justica e gestores do Sistema de Saude sobre a relacdo de
competéncia interfederativa e interpoderes da Republica.

Outro parametro especificamente ligado a Medicina Baseada em Evidéncias é a
exigéncia de justificativa cientifica para o fornecimento ou ndo de determinada prestacéo de
salde pelo SUS. Por isso, esse € o exemplo que o ministro utiliza ad nauseam em seu voto,
quando se trata de pedido de medicamento que seja registrado pela ANVISA,
fundamentado em PCDT’s’’, e, ainda, cientificamente recomendado pela
CONITEC/Ministério da Saude (MS). Portanto, deve-se apresentar uma fundamentacdo
cientifica como lastro para o pedido da demanda em salde, conforme os debates realizados
na Audiéncia Publica sobre Judicializacdo da Saude em 2009.

Nessa mesma linha, segundo o voto do ministro Gilmar Mendes, ainda seria
possivel a ocorréncia de outras duas situagfes: 1°) o SUS fornece tratamento alternativo,
mas ndo adequado a determinado paciente; 2°) o SUS ndo tem nenhum tratamento
especifico para determinada patologia. Em ambas as situacGes, um medicamento de alto
custo, por exemplo, que ndo esteja contemplado pela politica farmacéutica, mas que se
apresenta como comprovadamente indicado para a cura ou a possibilidade de uma
sobrevida do paciente, pode ter seu uso aceito para que haja esperang¢a da consecucdo do
minimo existencial do direito a vida, respeitando o principio da dignidade da pessoa
humana. Em casos em que ndo ha alternativa na regulamentacdo da politica publica de
salde, o uso de um medicamento pode ser autorizado para se tentar salvar a vida do autor.

Outra questdo suscitada como um parametro de decisdo no voto do relator diz
respeito a competéncia solidaria dos entes federativos — Unido, estados, DF e municipios —
em relagdo ao cumprimento das demandas da politica publica de satde: “apds refletir sobre
as informac0es colhidas na Audiéncia Publica—Saude e sobre a jurisprudéncia recente deste
Tribunal, é possivel afirmar que, em matéria de satde publica, a responsabilidade dos
entes da Federacao deve ser efetivamente solidaria” (STF — STA: 175 CE, Relator: Min.
PRESIDENTE, j. 17/03/2010; DJ 30/04/2010, grifo nosso).

Para sustentar essa tese, 0 ministro cita o histérico de jurisprudéncia do STF — RE
195.192-3/RS, RE-AgR 255.627-1, RE 566.471, Proposta de Simula Vinculante (PSV) n°
4 —, além de normas federais que fixam a competéncia comum — art. 23, Il, CF/88 e Lei n°

70 voto do Ministro relator, com base nos debates da Audiéncia Pdblica sobre a Judicializacdo da Saude,
relata que até mesmo os Protocolos Clinicos poderdo ser alvo de contestacdo ja que a ciéncia sempre estara
em processo de evolugdo, ndo significando que o protocolo produzido por uma equipe médica possa ser
utilizado por tempo indeterminado, ja que pode sofrer processo de desgaste e desatualizagdo.
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8.080/1990 —, alertando para a viabilidade pratica da solidariedade pelos entes: ““(...) quanto
ao desenvolvimento préatico desse tipo de responsabilidade solidaria, deve ser construido
um modelo de cooperacdo e de coordenacdo de acbes conjuntas por parte dos entes
federativos” (STF — STA: 175 CE, Relator: Min. PRESIDENTE, j. 17/03/2010; DJ
30/04/2010, grifo nosso).

Por fim, o ministro relator defende que ndo se deve argumentar pela grave leséo a
economia e a salde publica para negar a prestacdo regular de saude, especificamente se for
pela aquisi¢do de um medicamento de alta complexidade, portanto, de alto custo, pois “(...)
0 alto custo de um tratamento ou de um medicamento que tem registro na ANVISA nao €
suficiente para impedir o seu fornecimento pelo Poder Publico” (STF — STA: 175 CE,
Relator: Min. PRESIDENTE, j. 17/03/2010; DJ 30/04/2010, grifo nosso).

Podemos resumir, assim, o voto do ministro e entdo Presidente do STF, Gilmar
Mendes, como relator da STA 175-AgR/CE (2010), em cinco parametros basilares para
determinacdo de decisdes judiciais a respeito da judicializacdo da saude: 1) existéncia da
reparticdo de competéncias dos entes federativos com o escopo da dispensacdo de
medicamentos, relacionando-os com a descentralizacdo da politica de assisténcia
farmacéutica; 2) caso haja politica publica que abranja a prestacdo de saude pleiteada pela
parte, o Judiciario entdo deve intervir para seu cumprimento no caso de omissdes ou
prestacdo ineficiente; 3) caso a ndo prestacdo decorra de uma omissdo legislativa ou
administrativa de ndo fornecé-la, ou de uma vedacdo legal a sua dispensacdo, deve-se
observar o seguinte: no primeiro caso — omissdo legislativa — o registro na ANVISA ¢
condicdo imprescindivel para o fornecimento de medicamentos, jA& no segundo caso —
omissdo administrativa —, o juiz deve analisar se 0 SUS fornece tratamento alternativo, que
sera privilegiado em detrimento de outros tipos a disposicao; 4) caso 0os medicamentos e
tratamentos existentes para o0 paciente sejam experimentais, 0 Estado ndo esta obrigado a
fornecé-los; 5) no caso de tratamentos e medicamentos incipientes, que em funcéo de serem
ainda muito recentes ndo foram ainda incluidos nos protocolos do SUS, mas ja sdo
fornecidos pela rede particular de salde, os tratamentos podem ser determinados pela
autoridade judicial, desde que seguidos de ampla instrucdo probatoria e com reduzida
possibilidade de deferimentos cautelares (OLIVEIRA, 2019).

Um dos principais reflexos da STA 175 — AgR/CE ocorreu na recente decisao
publicada pela 12 Se¢éo do Superior Tribunal de Justica (STJ) de 2018 no Recurso Especial
— REsp n° 1.657.156/RJ — Tema 106 — “Obrigagdo do Poder Publico de fornecer
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medicamentos ndo incorporados, através de atos normativos, ao Sistema Unico de Satde”.
Nessa ocasido, foram fixados critérios para a Justica decidir sobre a aquisicdo de
medicamentos ndo regulamentados pelo SUS.

Os critérios elencados pelo STJ no Tema 106 para a aquisicdo de medicamentos
ou tratamentos de alta complexidade foram 0s seguintes: a) comprovacdo, por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido pelo médico que assiste 0 paciente,
da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da eficacia dos
farmacos fornecidos pelo SUS para o tratamento da moléstia; b) incapacidade financeira do
paciente arcar com o custo do medicamento prescrito; e c) existéncia de registro do
medicamento na ANVISA.

A decisdo da Secdo do STJ, baseada no voto do Relator do AgR na STA 175,
Gilmar Mendes, ainda determina que, ap6s o transito em julgado de cada processo, seja
informada ao Ministério da Salide e a CONITEC a viabilidade de incorporagdo do
medicamento pleiteado no ambito do SUS.

Dessa forma, finalizamos a sistematizacdo argumentativa elencada pelo voto do
ministro relator Gilmar Mendes no AgR na STA 175, julgado em mar¢o de 2010, um ano
depois da realizacdo da Audiéncia Publica sobre Judicializacdo da Saude convocada pelo
préprio ministro. Observamos que a base argumentativa de ambos os episodios — a
realizacdo da Audiéncia Publica e o julgamento da STA 175 — lastreou-se na Medicina
Baseada em Evidéncias.

Por fim, para concluirmos nossa exposicao sobre a quarta fase de julgamentos da
Suprema Corte, analisaremos o terceiro e ultimo episddio que colaborou para a
consolidacdo da MBE: as atividades do Férum Nacional do Poder Judiciario para a Saude,
ou simplesmente Forum da Saude, do Conselho Nacional de Justica (CNJ), instituido pela
Resolugdo® n° 107, de 06 de abril de 20107°, também no rastro da Audiéncia Plblica sobre
Judicializacdo da Saude, e da STA 175-AgR/CE.

8 Ha uma diferenca entre ResolucGes e Recomendacdes expedidas pelo CNJ: enquanto as primeiras tém o
poder de determinar obrigagdes ao Poder Judiciario, as segundas sdo apenas orientagdes, sem o conddo da
obrigatoriedade.

9 Do sitio eletronico do Forum da Satide do CNJ: “A partir dos resultados da Audiéncia Publica n° 4,
realizada pelo STF em maio e abril de 2009, 0 CNJ constituiu um grupo de trabalho. Os trabalhos do grupo
culminaram na aprovacdo da Recomendacdo n° 31, de 30 de mar¢o de 2010, pelo Plenario do CNJ que traca
diretrizes aos magistrados quanto as demandas judiciais que envolvem a assisténcia a saude. Em 6 de abril de
2010, 0 CNJ publicou a Resolucdo n° 107, que instituiu 0 Forum Nacional do Judiciario para monitoramento e
resolucdo das demandas de assisténcia a Satde — Férum da Sadde. O Férum da Salde é coordenado por um
Comité Executivo Nacional e constituido por Comités Estaduais. A fim de subsidiar com informagdes
estatisticas os trabalhos do Férum, foi instituido, por meio da Resolucdo 107 do CNJ, um sistema eletrénico
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O CNJ, drgédo do poder Judiciério, originou-se a partir da intitulada Reforma do
Judiciario mediante a aprovacdo da Emenda Constitucional n® 45, de 30 de dezembro de

200480, e esta constitucionalmente elencado no art. 103-B® da Constituicio Federal, com

de acompanhamento das acfes judiciais que envolvem a assisténcia a saude, chamado Sistema Resolucdo
107. Apos realizar dois encontros nacionais, 0 Férum da Salde ampliou sua area de atuacdo para incluir a
sauide suplementar e as acldes resultantes das relagdes de consumo”. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude. Acesso em 29 out. 2019.

8 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm. Acesso em 14
out. 2019.

81 Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compde-se de 15 (quinze) membros com mandato de 2 (dois)
anos, admitida 1 (uma) reconducdo, sendo:

| - 0 Presidente do Supremo Tribunal Federal,

I - um Ministro do Superior Tribunal de Justica, indicado pelo respectivo tribunal,

I11 - um Ministro do Tribunal Superior do Trabalho, indicado pelo respectivo tribunal;

IV - um desembargador de Tribunal de Justiga, indicado pelo Supremo Tribunal Federal um juiz estadual,
indicado pelo Supremo Tribunal Federal,

V - um juiz estadual, indicado pelo Supremo Tribunal Federal;

VI - um juiz de Tribunal Regional Federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;

VII - um juiz federal, indicado pelo Superior Tribunal de Justica;

VIII - um juiz de Tribunal Regional do Trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

IX - um juiz do trabalho, indicado pelo Tribunal Superior do Trabalho;

X - um membro do Ministério Publico da Unido, indicado pelo Procurador-Geral da Republica;

X1 - um membro do Ministério Publico estadual, escolhido pelo Procurador-Geral da Republica dentre os
nomes indicados pelo 6rgdo competente de cada instituicdo estadual;

XII - dois advogados, indicados pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

XII1 - dois cidadaos, de notével saber juridico e reputacdo ilibada, indicados um pela Camara dos Deputados e
outro pelo Senado Federal.

8 1° O Conselho sera presidido pelo Presidente do Supremo Tribunal Federal e, nas suas auséncias e
impedimentos, pelo Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal.

§ 2° Os demais membros do Conselho serdo nomeados pelo Presidente da Republica, depois de aprovada a
escolha pela maioria absoluta do Senado Federal.

8§ 3° Nao efetuadas, no prazo legal, as indicacGes previstas neste artigo, cabera a escolha ao Supremo Tribunal
Federal.

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciério e do
cumprimento dos deveres funcionais dos juizes, cabendo-lhe, além de outras atribuicBes que lhe forem
conferidas pelo Estatuto da Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto da Magistratura, podendo
expedir atos regulamentares, no &mbito de sua competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante provocacdo, a legalidade dos atos
administrativos praticados por membros ou 6rgdos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou
fixar prazo para que se adotem as providéncias necessarias a0 exato cumprimento da lei, sem prejuizo da
competéncia do Tribunal de Contas da Uni&o;

I11 - receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou érgaos do Poder Judiciario, inclusive contra seus
servigos auxiliares, serventias e 0rgdos prestadores de servigos notariais e de registro que atuem por delegacao
do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia disciplinar e correicional dos tribunais,
podendo avocar processos disciplinares em curso e determinar a remocdo, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de servico e aplicar outras sancfes
administrativas, assegurada ampla defesa;

IV - representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a administragcdo publica ou de abuso de
autoridade;

V - rever, de oficio ou mediante provocacao, os processos disciplinares de juizes e membros de tribunais
julgados ha menos de um ano;

VI - elaborar semestralmente relatorio estatistico sobre processos e sentengas prolatadas, por unidade da
Federacdo, nos diferentes 6rgdos do Poder Judiciario;



http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude
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nova redacdo dada pela Emenda Constitucional (EC) n° 61, de 11 de novembro de 20009,
que modificou a composicdo do Conselho®.

Sobre a especificidade do Forum da Saude do CNJ, foi publicada a
Recomendacdo n° 3183, de 30 de marco de 2010, do préprio conselho, que, de acordo com
sua ementa: “Recomenda aos Tribunais a adog¢ao de medidas visando a melhor subsidiar os
magistrados e demais operadores do direito, para assegurar maior eficiéncia na solucéo das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satde”.

Dessa forma, seguindo a orientacdo da Recomendacdo n° 31, de 2010, foi
instituido o Forum da Satde do CNJ por meio da Resolugdo n° 10784, de 06 de abril de
2010, que atribuiu a entidade o monitoramento e a resolugcdo das demandas de assisténcia a

salide, conforme elencado em seus arts. 1° e 2°;

Art. 1° Fica instituido, no ambito do Conselho Nacional de Justica, o
Forum Nacional para o monitoramento e resolucao das demandas de
assisténcia a saude, com a atribuicdo de elaborar estudos e propor
medidas concretas e normativas para o aperfeicoamento de
procedimentos, o reforgco a efetividade dos processos judiciais e a
prevencdo de novos conflitos.

Art. 2° Cabera ao Forum Nacional:

| - 0 monitoramento das ag¢des judiciais que envolvam prestacoes de
assisténcia a satde, como o fornecimento de medicamentos, produtos ou
insumos em geral, tratamentos e disponibilizagéo de leitos hospitalares;

Il - o monitoramento das acdes judiciais relativas ao Sistema Unico de
Saude;

1l - a proposicdo de medidas concretas e normativas voltadas a
otimizacdo de rotinas processuais, a organizacdo e estruturacdo de
unidades judiciarias especializadas;

IV - a proposi¢do de medidas concretas e normativas voltadas a prevencao
de conflitos judiciais e a definicdo de estratégias nas questdes de direito
sanitario;

V - 0 estudo e a proposicdo de outras medidas consideradas pertinentes ao
cumprimento do objetivo do Férum Nacional (grifo nosso).

VII - elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar necessarias, sobre a situacdo do Poder
Judiciario no Pais e as atividades do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasido da abertura da sesséo legislativa.

82 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc61.htm. Acesso em 14
out. 2019.

8 Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_31 30032010 22102012173049
.pdf. Acesso em 14 out. 2019.

84 Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/resolucao/resolucao_107 06042010 11102012191858.pdf.
Acesso em 14 out. 2019.
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Destaca-se também a Recomendagdo n° 36, de 12 de julho de 2011%, que
“Recomenda aos Tribunais a ado¢do de medidas visando a melhor subsidiar os magistrados
e demais operadores do direito, com vistas a assegurar maior eficiéncia na solucdo das
demandas judiciais envolvendo a assisténcia a satide suplementar”.

Dentre as medidas elencadas pela Recomendacgdo n° 36 estdo as que orientam 0s
juizes — em casos de judicializacdo da salde — a consultarem 6rgédos do Sistema de Saude:
ANVISA, Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), Conselho Federal de Medicina
(CFM) e Conselho Federal de Odontologia (CFO), aléem de recomendar as Escolas de
Magistratura estudos e seminarios sobre o direito a salde. Tais iniciativas foram
recomendadas para melhor embasar a decisdo dos magistrados na tematica em comento.

Ha ainda a Recomendacdo do CNJ n° 43%, de 20 de agosto de 2013, que tenta
conjugar a discussdo da judicializacdo de salde as demandas entre a salde publica e a
salde privada — suplementar, conforme a seguinte redagdo da ementa: “Recomenda aos
Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais que promovam a especializacdo de
Varas para processar € julgar acdes que tenham por objeto o direito a satide publica e
para priorizar o julgamento dos processos relativos a saide suplementar” (grifo
N0sso0).

Outra normativa importante exarada pelo Conselho Nacional de Justica é a
Resolucio n° 238", de 6 de setembro de 2016, que institui, no dmbito dos Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais, os Comités Estaduais de Satde em todo o territorio
nacional. Tais comités devem ser compostos por membros do Sistema de Justica e do
Sistema Unico de Saude, com 0 escopo de assessoramento e apoio aos magistrados por
meio da criacdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario — NAT-JUS®, que, por sua
vez, elaborardo pareceres e relatérios com base na Medicina MBE, conforme art. 1°, §1° da

Resolucao:

Art. 1° Os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais criaréo
no ambito de sua jurisdicdo Comité Estadual de Saude, com

8 Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br///images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_36 12072011 2210201217002
6.pdf. Acesso em 14 out. 20109.

8 Disponivel em:

http://www.cnj.jus.br///images/atos _normativos/recomendacao/recomendacao_43 21082013 2108201319023
9.pdf. Acesso 14 out. 2019.

87 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3191. Acesso em 06/02/2019.

8 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude/e-natjus. Acesso em 14 out.
2019.



http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_36_12072011_22102012170026.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_36_12072011_22102012170026.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_43_21082013_21082013190239.pdf
http://www.cnj.jus.br/images/atos_normativos/recomendacao/recomendacao_43_21082013_21082013190239.pdf
http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=3191
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/forum-da-saude/e-natjus
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representacdo minima de Magistrados de Primeiro ou Segundo Grau,
Estadual e Federal, gestores da &rea da salde (federal, estadual e
municipal), e demais participantes do Sistema de Saude (ANVISA, ANS,
CONITEC, quando possivel) e de Justica (Ministério Publico Federal e
Estadual, Defensoria Publica, Advogados Publicos e um Advogado
representante da Seccional da Ordem dos Advogados do Brasil do
respectivo Estado), bem como integrante do conselho estadual de salde
que represente 0s usuarios do sistema publico de salde, e um
representante dos usuarios do sistema suplementar de saude que devera
ser indicado pela Secretaria Nacional de Defesa do Consumidor por
intermedio dos Procons de cada estado.

§ 1° O Comité Estadual da Salde tera entre as suas atribuigcdes auxiliar 0s
tribunais na criacdo de Nucleos de Apoio Técnico do Judiciario (NAT-
JUS), constituidos de profissionais da Salde, para elaborar pareceres
acerca da medicina baseada em evidéncias, observando-se na sua
criacdo o disposto no paragrafo segundo do art. 156 do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro (grifo nosso).

Por ultimo, apds breve sistematizacdo das principais resolucdes e recomendacdes
do CNJ, o Férum da Saude, em consonancia com a quarta fase de julgamento do STF,
realizou a Audiéncia Publica “Prestacdo da Jurisdi¢io em Processos Relativos a Saude”®,
em 11 de dezembro de 2017, ocasido em que foram discutidos os impactos da MBE nos
debates sobre a judicializacdo e o direito a salude, seguindo orientacBes ja amplamente
difundidas pela Audiéncia Publica de 2009 do STF e pelo julgamento do AgR na STA 175.

De acordo com o edital de convocagdo da audiéncia pablica® em questdo, os dois
assuntos e seus respectivos subtemas a serem discutidos pelos especialistas habilitados
eram os seguintes: 1) Acesso a Servicos de Saude: a) acesso assistencial no SUS e na Saude
Suplementar — a importancia de acesso justo e equitativo e a multiplicacdo de demandas
judiciais sobre a matéria; b) principio federativo e responsabilidade dos entes publicos; 2)
Acesso a Tecnologias em Salde: a) incorporacdo de tecnologias no SUS e nos 6rgdos e
sistemas de Saude Suplementar e a medicina baseada em evidéncias — impacto sobre a
prestacdo jurisdicional; b) incorporacdo de tecnologias em caso de doencas raras e
medicamentos O0rfdos — o agir do Poder Judiciario; c) desabastecimento de medicamentos
essenciais e o papel do juiz.

O CNJ, portanto, transformou-se em importante instituicdo para a avaliacdo e

discussdo de critérios cientificos em relacdo aos julgamentos sobre a judicializacdo da

8 Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/eventos-campanhas/evento/486-audiencia-publica-sobre-prestacao-
da-jurisdicao-em-processos-relativos-a-saude. Acesso em 14 out. 2019.

% Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/11/148da877b692¢63a695a9825590e66d6.pdf. Acesso em
14 out. 2019.
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salde com a criagdo do Forum Nacional do Poder Judiciario para a Saude, Comités
Estaduais da Saude, incentivo a capacitacdo de juizes sobre o tema pelas Escolas de
Magistratura, publicacdo de Recomendacdes e Resolucgdes e criacdo de varas especializadas
sobre o direito sanitario, todas amparadas por pareceres e relatorios redigidos conforme a
MBE pelos Nucleos de Apoio Técnico do Poder Judiciario — NAT/JUS, culminando em sua
propria audiéncia pablica para debater os principais temas sobre o direito a satde.

A Tabela 4 a seguir demonstra-nos os principais avan¢gos normativos promovidos

pelo Férum da Saude constituido pelo CNJ.

Tabela 4 - Principais Avancos Normativos Promovidos pelo Férum da Saude —
CNJ

Principais Avangos
Normativos Promovidos

pelo Férum da Saude — Finalidade

CNJ
Portaria n° 650, 20/11/2009 EIabora_lr estudos e propor medidas concretas e
“GT normativas referentes as demandas judiciais
envolvendo a assisténcia a satde.
Recomendacgao n° 31, Traca diretrizes aos magistrados quanto as demandas
30//03/2010 judiciais que envolvem a assisténcia a saude.

Instituiu o Foérum Nacional do Judiciario para

Resolucao n° 107, . <
¢ monitoramento e resolucdo das demandas de

06/04/2010 assisténcia a saude — Férum da Salde.
Recomendou aos Tribunais a adoc¢do de medidas
Recomendacéo n° 36, visando melhor subsidiar os magistrados e demais
12/07/2011 operadores do direito nas demandas envolvendo a
assisténcia a saude suplementar.
Recomenda a especializagdo de Varas para processar e
Recomendagdo n° 43, julgar acdes que tenham por objeto o direito & salde
20/08/2013 publica e para priorizar o julgamento dos processos
relativos a saude suplementar.
Dispde efetivamente sobre a criacdo e manutencédo
pelos Tribunais de Justica e Regionais Federais de
Resolugdo n° 238, Comités Estaduais de Saude, bem como a criacéo de
06/09/2016 NAT-JUS, e estabelece regras para a especializacéo de

vara para tratar de acOes relativas a Saude, em
comarcas com mais de uma vara da Fazenda Publica.

Judicializacdo da Salde — 30 palestrantes dos mais
diversos perfis e opinides debatendo o direito a salude
no Brasil.

Fonte: elaboragdo propria com base no sitio eletronico do CNJ.

Audiéncia Publica
11/12/2017
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Conforme afirmam Ribeiro e Vidal (2018): “ndo se trata apenas de uma politica de
envolvimento entre instituicBes juridicas, mas, também, da materializacdo da efetividade da
comunicacgdo interinstitucional com capacidade de resolutividade dos conflitos que
envolvem a saude publica” (RIBEIRO; VIDAL, 2018, p.252).

Portanto, inovamos ao abordar as fases de deciséo do Supremo Tribunal Federal
em relagdo ao fendmeno da “Judicializagao da Saude”, desde o momento de “nao-ativismo”
até a consolidacdo de requisitos cientificos para o sucesso da demanda em prol da
consolidacdo do direito a salde, passando pelo debate dos custos dos direitos. Aliando a
parte inicial deste capitulo sobre o conceito constitucionalizado de direito a salde,
tentaremos, a seguir, elaborar um conceito judicializado do mesmo, respeitando as decisdes

jurisprudenciais aqui comentadas.

1.3 O CONCEITO JUDICIALIZADO DE DIREITO A SAUDE

Tendo em vista toda a sistematizacdo construida em relacdo ao desenvolvimento
da judicializacdo da saude no Brasil pelas fases de decisdo do STF, baseadas em critérios e
parametros que foram evoluindo com o passar das discuss@es travadas entre membros do
Sistema de Justica (SJ) e do Sistema Unico de Sadde (SUS), podemos avancar em nossa
andlise buscando elaborar um conceito jurisprudencial ou judicializado de direito a saude
com base no que foi descrito até 0 momento.

Primeiramente, ressalta-se que compreendemos como jurisprudencial ou
judicializado “o conjunto de decisdes emanadas de um determinado 6rgdo jurisdicional,
que, orientadas em um determinado sentido, auxiliam ou indicam uma tomada de decisao”
(SOUZA, 2014, p.41). Entendemos ainda, conforme Franga (1970), que sdo cinco as
fungdes especificas da jurisprudéncia: “a) interpretar a lei; b) vivificar a lei; ¢) humanizar a
lei; d) suplementar a lei; e e) rejuvenescer a lei” (FRANCA, 1970, p.217).

Portanto, de acordo com o0s autores supracitados, referir-se a um conceito
jurisprudencial ou judicializado diz respeito a atualizacdo balizadora de regramentos e
critérios objetivos para se obter o melhor julgamento a respeito da tematica, em nosso caso,
a respeito da judicializacdo do direito & salde, sem deixar de ser coerente com a
regulamentacdo normativa referente ao assunto relatado.

Dessa maneira, em nosso entender, o conceito jurisprudencial de direito a saude,
respeitando a sistematizacdo trazida por este capitulo, corresponde a jungdo entre uma

decisdo paradigmatica do STF que recupera as decisdes anteriores do proprio tribunal e
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traca relevantes critérios para a efetivacdo do direito — AgR na STA 175, de 2010 — e a
atualizacdo trazida no recente ano de 2018 pelo STJ no REsp n° 1.657.156/RJ — Tema 106,
que também se baseou nas fases de decisbes do STF, principalmente na quarta fase de
decisdao — MBE.

Sendo assim, temos o0s seguintes elementos caracterizadores do conceito
judicializado de direito a saude no Brasil: 1) avaliacdo da incapacidade financeira do
paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito como requisito essencial para o
acesso a justica sanitaria; 2) questionamento se ha politica publica que abranja a prestagdo
de saude pleiteada pela parte, em caso afirmativo o Judiciério entdo deve intervir para seu
cumprimento no caso de omissdes ou prestacdo ineficiente; 3) caso a ndo prestacdo decorra
de uma omissdo legislativa ou administrativa de ndo fornecé-la ou de uma vedacao legal a
sua dispensacdo, deve-se observar o seguinte: no primeiro caso — omissao legislativa —, o
registro na ANVISA é condi¢do imprescindivel para o fornecimento de medicamentos, ja
no segundo caso — omissdo administrativa —, o juiz deve analisar se o SUS fornece
tratamento alternativo, que sera privilegiado em detrimento de outros tipos a disposicéo; 4)
comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento,
assim como da eficécia, para o tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;
5) as ferramentas de convencimento para instru¢do probatoria devem ser, em sua totalidade,
compreendidas por material cientifico baseado em estudos clinicos, de preferéncia
publicados em conceituados periddicos e que sirvam de amparo aos magistrados, como 0s
produzidos e avalizados pelos NAT/JUS, PCDT’s, CONITEC, além, obviamente, da
ANVISA.

O Quadro 5 abaixo sintetiza os elementos de formacdo do conceito judicializado

ou jurisprudencial do direito a satde.
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Quadro 5 - Elementos de Formacao do Conceito Jurisprudencial do Direito a
Saude

- hipossuficiéncia financeira;
- negativa de tratamento ou concessao pelo SUS;
- inexisténcia de tratamento alternativo ou

Elementos que experimental pelo SUS;

comprovem a - documentos médicos — laudos, atestados e
capacidade de postular receituarios comprovando, com base em estudos
a demanda requerida clinicos e cientificos, a imprescindibilidade do
comprovando medicamento/tratamento;

imprescindibilidade do - analise comprobatéria de documentos e pareceres
medicamento/tratament inerentes & demanda, tais como registro na ANVISA,
o: pareceres médicos do NAT-JUS, critérios balizadores

e parametrizados dos PCDT’s e da CONITEC;
- tentativa frustrada de resolucdo pela via
administrativa ou extrajudicial.

Fonte: elaboracdo prépria com base na jurisprudéncia do STF, principalmente em sua fase atual da MBE.

Tais elementos caracterizadores sdo construidos e formados para se pensar um
conceito judicializado do direito a salde no Brasil e derivam, basicamente, da utilizacéo
cientifica dos mecanismos inerentes a MBE, amplamente discutidos no Sistema de Justica e
no Sistema de Salde de nosso pais, através de espacos de dialogo e de fluxo de resolucéo,

como comités, camaras e grupos formados por operadores do direito e gestores da saude.

14 A INTERACAO COMPARATIVA ENTRE O CONCEITO DE DIREITO A SAUDE
CONSTITUCIONALIZADO E O CONCEITO DE DIREITO A SAUDE
JUDICIALIZADO: uma tensa e necessaria relacdo

Constatamos, nesta primeira analise sobre a tematica, que o conceito do direito a
salide em seu sentido constitucional — constitucionalizado — foi resultado de um movimento
de participacdo democratica de ratificacdo e efetivacdo normativa do direito a salde para
toda a populagdo brasileira, 0 Movimento da Reforma Sanitéria, que, junto a Constituinte,
inseriu 0s objetivos, principios e diretrizes, tais como a universalidade e a integralidade, em
um sistema universal de salde — o Sistema Unico de Saude (SUS). Com isso, pretendeu
atender a coletividade com fundos publicos assegurados por um pacto civilizatorio
garantido pela Ordem Social no bojo da consolidagdo da Seguridade Social em nossa
Constituicao Federal.

Em contrapartida, presenciamos, durante esses mais de trinta anos, a formacéo da

politica publica de satde envolta em avancos, recuos e contradi¢fes, saindo de sua zona de
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conforto do texto constitucional para os embates da lide dos tribunais, especialmente no
STF, corte maxima que influencia os 6rgaos da administracdo direta e indireta, assim como
todo o Poder Judiciario e o Sistema de Justica. Disso resultaram as quatro fases de deciséo
acima demonstradas, que funcionam como uma espécie de baliza conceitual para um direito
a saude judicializado.

Se por um lado temos um conceito formulado com participacdo democréatica
abarcando valores como universalidade, integralidade e equidade, que revelam o intuito de
atingir o maior nimero de pessoas possivel — macrojustica — via cumprimento dos
objetivos, principios e diretrizes do SUS constitucional, por outro, temos um conceito
formulado com base em critérios restritivos e tecnicistas, atendendo apenas ao individuo
hipossuficiente demandante de um direito publico subjetivo — microjustica — lastreado em
documentos de teor médico-cientifico balizados por instituicGes que tém usufruido de uma
importancia supraconstitucional em relacéo & concretizacdo do direito a saude.

Nesse sentido, assinala Lima (2014), ao revisitar o direito a sadde entre os ideais

da Constituicdo Federal de 1988 e o drama juridico atual:

O fator que mais interessa aqui é que esse direito subjetivo, no ambito da
justica como virtude, utiliza instrumentos de justica particular
comutativa (ou retributiva), na qual a distribuicdo é igual apenas entre
individuos envolvidos nas trocas de bens ou mercadorias, e a qual dirige
os chamados “jogos de soma zero”, ou seja, aqueles em que o resultado
pertence integralmente a um vencedor, e a decisdo tem, primordialmente,
um carater binario (licito-ilicito; concessdo do medicamento-nao
concessao) e tendem a decretar ordens cujo cumprimento € na forma tudo
ou nada, que avaliam, em suma, apenas duas alternativas. Dessa forma, 0s
direitos subjetivos afirmam-se independentemente dos deveres
particulares, o que geraria uma desvinculagdo entre beneficios e énus — e,
assim, um carater de potencial irresponsabilidade. A consequéncia é
perversa: o sujeito de um direito subjetivo fundamental pode exercé-lo
contra mundum, sem que seu direito esteja condicionado ao alcance social
de seu exercicio; nesse compasso, a solucéo judicial dos conflitos vai-se
deslocando da sua esséncia coletiva para uma forma de justica
privada (LIMA, 2014, p. 194, grifo nosso).

O risco que poderia surgir da fusdo dos dois conceitos aqui estruturados explicita-
se em um possivel afastamento do conceito judicializado do direito a saude em relacéo ao
conceito constitucionalizado, este apresentando como base fulcral o art. 196 da
Constituicdo Federal. Isso porque os direitos fundamentais sociais, como o direito & salde,
sdo compreendidos e interpretados como direitos de distribuigéo, direitos pertencentes a

uma coletividade. Sendo assim, quando comparados com os direitos subjetivos, mostram-se
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distintos em sua natureza e, dessa forma, utilizam-se de remédios juridicos igualmente
diversos, os quais solicitam ac6es de mediacédo e negociacao.

Portanto, os direitos sociais — como o direito constitucionalizado a satde — foram
concebidos como interesses a serem fruidos ou executados ndo somente de forma
individual, mas prioritariamente em um sentido coletivo, e, via de regra, realizam-se pela
provisdo e partilha de bens comuns ou de bens escassos — dai a importancia do tema dos
custos dos direitos entre a reserva do possivel e 0 minimo existencial. Além disso, tém sua
eficacia dependente da atuacdo concreta do Executivo e do Legislativo, por apresentarem a
caracteristica formadora de generalidade e publicidade, que no caso da salde, ganha
contornos de universalidade e integralidade, ndo podendo somente aguardar por uma
possibilidade de agir em juizo (LIMA, 2014; LOPES, 2006).

Com a demonstracdo sistematizada da trajetoria do conceito do direito a salde,
tanto em sua perspectiva constitucional quanto em sua perspectiva judicial, esperamos que
o Sistema de Justica e o Sistema de Saude possam afinar suas concordancias em relagédo a
tematica, uma vez que suas implicacdes incidem diretamente sobre a populacao brasileira,
aproximando os dois conceitos com o escopo de fortalecimento e consolidagédo do SUS.
Objetiva-se com isso que: a) a microjustica individual seja inserida em um contexto de
macrojustica coletiva, em que os direitos individuais sejam julgados inerentes a consecucao
de demandas coletivas; b) os critérios de justica comutativa sejam aproximados aos
critérios da justica distributiva; c) sejam respeitados os conceitos de universalidade,
integralidade e equidade — elementos caracterizadores do direito a salde via SUS
Constitucional; d) os conceitos estipulados pelo Movimento da Reforma Sanitaria brasileira
sirvam de parametro para os julgamentos dos ministros-relatores do STF em sua basilar
fase da MBE, visando a uma estabilidade seméntica.

No mesmo sentido, conforme dispde Lima (2014) em trabalho j& mencionado
sobre a relagéo entre o conceito do direito a saude constitucionalizado e o judicializado:

Assim, seja pela linguagem que utiliza, compreendido em toda a sua
disposicéo, seja pelo contexto dos direitos sociais que o0 origina, seja pela
luta politica dos sanitaristas que pensaram na definicdo constitucional do
direito a satde, o artigo 196, diferentemente da deciséo judicial analisada,
apresenta um sentido coletivo para o direito em quest&o, isto €, no preceito
normativo ha previsdo de uma determinada concepcdo moral desse
direito. Dessa maneira, mesmo que 0 acesso universal e igualitario ndo
tenha sido discutido profundamente pelo Tribunal, nem por isso pode ser
refletido no sentido de tudo para todos, e, sim, em uma nogdo de
coletivizagdo da politica de garantia a saude, a qual ndo parece ser
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apropriavel individualmente como um direito de primeira geracdo — vale
dizer, contra todos —, mas sim com todos.

O interessante dessa analise sobre as complexidades filoséficas que
envolvem o direito a salde é a compreensdo de que é possivel haver um
projeto politico de sociedade que, muito embora tenha como seu nucleo
norteador o individuo, consegue perceber os direitos prestacionais de
maneira coletivista, ou seja, considera o grupo social e as instituicoes
basilares como elementos primordiais na tomada de decisdo, para garantir
a chave coletiva de compreenséo dos direitos. Logo, caso se restaurasse
a definicdo original (histérica) do direito a salde, para a definicao
contemporanea de seu sentido, parece que haveria uma tendéncia
muito forte do dispositivo constitucional de identificar-se com essas
posi¢cBes morais mais coletivistas, 0 que exigiria uma reflexdo em
torno ndo apenas das consequéncias préaticas das decisbes judiciais
sobre demandas individualizadas, como também um esforco
hermenéutico da Corte em tentar definir que valores atualmente
contextualizam o direito a saude, de forma que a isonomia entre os
destinatarios da norma néo seja maculada (LIMA, 2014, p. 198, grifo
Nosso).

Portanto, é com base nessa explicitacdo de correlacdo, as vezes contraditéria, as
vezes complementar, que se dara o debate em torno do direito a saude neste trabalho: uma
discussdo em torno da doutrina juridica com estudiosos e pesquisadores do Direito
Constitucional Sanitario juntamente com a mais balizada jurisprudéncia da mais alta corte
brasileira, o STF.

Nesse sentido, debateremos nos préximos capitulos conceitos doutrinarios e
jurisprudenciais que influenciam a interpretacao do direito a satde. Nos capitulos seguintes,
segundo e terceiro, abordaremos as concepcdes da reserva do financeiramente possivel e o
do minimo existencial, assim como seus impactos na conjuntura do direito a salde.
Finalmente, no dltimo capitulo, sistematizaremos propostas juridico-politicas e juridico-
econbmicas para que sejam utilizadas como instrumento constitucional de consolidacdo e
efetivacdo do direito a saude no Brasil, afirmando a importancia da concretizagdo dos
objetivos, principios e diretrizes do Sistema Unico de Satde.
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2 RESERVA DO POSSIVEL E O DIREITO A SAUDE NO BRASIL: do
subfinanciamento crénico ao desfinanciamento da politica publica de satude

Neste segundo capitulo, abordaremos um dos elementos que contribuiram para a
fase da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) instaurada e vigente no Supremo Tribunal
Federal (STF) consonante aos julgados sobre o direito constitucional a saide em nosso
pais: a reserva do possivel ou reserva do financeiramente possivel®:.

Como observamos anteriormente, apesar de ser protagonista na terceira fase de
julgamentos do STF, denominada de Teoria dos Custos do Direito, ndo ha ddvida quanto a
importancia do instituto da reserva do possivel para limitar de maneira criteriosa 0 acesso —
e 0s excessos, diriam alguns — ao direito a saude, sendo participe também, de forma
proficua e marcante, no debate que norteia a quarta fase sobre os lastros cientificos de
decisdo (MBE).

A teoria da reserva do possivel apresentou-se como ponto decisivo no debate da
quarta e Ultima fase de julgamentos do STF, principalmente por parte de representantes dos
entes publicos que a invocavam em face de uma alegada grave crise fiscal e consequente
escassez de recursos financeiros. Sendo assim, a teoria em questdo terminou por figurar
como argumento-chave sustentado por parte do agente estatal nos trés principais
acontecimentos da fase atual do STF: a audiéncia publica sobre a judicializacdo da salde, o
julgamento paradigmatico da STA/AgR 175 e o debate que vem sendo desenvolvido no
Forum da Saude do CNJ. Dessa forma, consubstanciou-se como um elemento de vital
importancia na discussdo em torno da efetivacdo constitucional do Sistema Unico de Salde
(SUS) no Brasil e na respectiva formulacdo do conceito de direito a sadde.

Especificamente neste segundo capitulo, analisaremos a reserva do possivel de
forma um pouco mais percuciente, abordando o desenvolvimento desse conceito desde sua
origem na jurisprudéncia e doutrina alemas até seu advento nos debates e abordagens em
nosso direito patrio. Tal investigacdo sera levada a cabo, ainda, mediante 0 exame de

doutrinas adicionado a visdo da jurisprudéncia da Suprema Corte.

9 Ambas as expressdes sdo utilizadas com o mesmo sentido e definicdo pelo STF. De acordo com Silva
(2016), a diferenca contida apenas no termo — reserva do possivel ou reserva do financeiramente possivel —
diz respeito especificamente a filiacéo institucional do ministro julgador. Dessa maneira, o termo “reserva do
possivel”, apesar de sua origem alema, é citado no Supremo apresentando como referéncia o debate norte
americano protagonizado pela obra de Holmes e Sustein (2019) sobre o custo dos direitos, enquanto o termo
“reserva do financeiramente possivel” (VorbehaltdesfinanziellenMdglichen) ¢ utilizado tendo como referéncia
a jurisprudéncia da corte suprema alema no julgamento sobre a questdo numerus clausus referente as vagas
nas universidades (BVerfGE 33, 303 (333).
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Para cumprirmos com o0 objetivo dessa abordagem, analisaremos duas faces da
reserva do possivel. Primeiramente, tomando-a em seus aspectos gerais, ocasido em que 0
termo sera discutido em sentido amplo. Para tanto, examinaremos sua natureza juridica, seu
contetdo doutrinério no debate politico-juridico germanico, seu consequente prelidio no
Brasil, tanto quanto seus impactos na nossa doutrina e jurisprudéncia, para, a seguir,
explorar o consequentemente debate orcamentario por ela suscitado.

Em um segundo momento, analisaremos a reserva do possivel em seu carater
especifico, relacionando-a com o direito constitucional & saide. Abordaremos entdo seus
impactos no direito sanitario brasileiro e, em uma inovagdo que traremos ao segundo
capitulo, sua relagdo com o financiamento da politica pablica de satde®. Ja que a reserva
do possivel ou reserva do financeiramente possivel é sempre alegada nas fontes do Direito
brasileiro — seja doutrina ou jurisprudéncia— como uma limitacdo orcamentéria a efetivacao
de um direito social, de preferéncia de um direito que exige explicitamente uma prestacéo
positiva por parte do Estado, como o direito a saude, compreendemos que urge analisa-la
comparando-a ao financiamento da politica publica de saude, ponto gque inexiste em obra
académica pesquisada na seara do direito sanitario brasileiro.

Para esse desiderato, utilizaremos o instrumental da pesquisa empirica, a qual se
caracteriza como o tipo de investigacdo dedicada ao tratamento da “face empirica e fatual
da realidade; (que) produz e analisa dados, procedendo sempre pela via do controle
empirico e fatual” (DEMO, 2000, p. 21). Assim, a pesquisa empirica ¢ aquela voltada
sobretudo para a face experimental e observavel dos fendmenos, é aquela que manipula
dados, ratificando fatos concretos. Nesse sentido, torna-se o instrumento de analise que da
corpo a investigacdo posta em andamento neste capitulo, na qual nos dedicamos a analisar a

reserva do financeiramente possivel e o orcamento da satde publica brasileira.

2.1 A NATUREZA JURIDICA DA RESERVA DO POSSIVEL: especulando sobre seu
valor normativo

De acordo com Diniz (2019), compreende-se como natureza juridica a definicéo

epistemoldgica de um determinado conceito — abrangendo sua esséncia, composicdo e

92 Inovagdo pois ndo ha conhecimento, por parte deste autor, de obras juridicas que discutem o tema da
reserva do financeiramente possivel comparando sua aplicacdo em relacdo a politica orcamentaria e financeira
da politica publica visada pela discussdo. Geralmente sdo obras que discutem o aspecto formal da reserva do
possivel sem atentar para seu aspecto material, ou seja, sua relagdo com a comprovacgdo da auséncia da rubrica
orcamentaria destinada a respectiva politica publica em andlise.



114

classificacdo — objetivando apreender os elementos fundamentais que integram sua
composicao especifica, contrapondo-os, logo adiante, ao conjunto mais proximo de
componentes juridicos, de modo a classificar o instituto enfocado no universo de figuras
existentes no campo do Direito. Segundo a autora, portanto, o conceito de natureza juridica
consiste na “afinidade que um instituto tem em diversos pontos, com uma grande categoria
juridica, podendo nela ser incluido o titulo de classificacao” (DINIZ, 2019, p.66).

Dessa maneira, entendemos que a natureza juridica € um conceito que tem como
escopo explicar o principio ou a esséncia de um instituto juridico, ou seja, de um elemento,
estrutura ou fato atuante no campo da ciéncia do Direito. Especificamente em relacdo a
reserva do possivel, tomando por base a definicdo conceitual contida tanto na doutrina
como na jurisprudéncia brasileiras e seu correspondente impacto na consequéncia pratica
de aplicacdo juridico-politico-econdmica, qual seria a classificacdo em relacdo a sua
natureza juridica? Qual seria seu valor normativo?

Né&o € tarefa facil tentar incutir uma natureza juridica no instituto da reserva do
possivel com o intuito de se estipular uma classificacdo epistemolégica inicial, pois ainda
ndo ha uma definicio a respeito. E o que compreende Aradjo (2011), ao tratar sobre a
reserva do possivel, relatando que “ndo existe acordo em relacdo a sua natureza e seu
significado. Seria um principio, com natureza normativa ou uma condicdo da realidade, um
elemento extrajuridico?” (ARAUJO, 2011, p. 21).

Nem mesmo nos julgados do STF h& alguma consisténcia quanto & natureza da
reserva do possivel, pois ha varias divergéncias no sentido de que seria um principio, uma
clausula aberta, um elemento extrajuridico de limitacdo a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, entre outros entendimentos e compreensfes, como relataremos a
seguir.

Se hd uma profusdo de interpretacGes sobre a natureza juridica da reserva do
possivel, ha ponto pacifico na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras quando se referem

aos efeitos juridicos do instituto ora abarcado, como relata VVaz (2016):

Inobstante a imprecisdo acerca de tal enquadramento juridico, todas essas
concepcdes convergem quanto aos efeitos, o de que a reserva do
possivel segue como argumento levantado sempre que se objetiva
promover limitag¢do a concretizagdo dos direitos fundamentais sociais
(VAZ, 2016, p. 259, grifo nosso).
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Destarte, tentaremos sistematizar qual é a melhor classificacdo da reserva do
possivel em relacdo a sua natureza juridica, visando ndo apenas uma conceituacéo do ponto
de vista teorico-analitico, mas o impacto que acarretaria na interpretacdo das decisdes
judiciais que tratam sobre a temaética.

Assim, abordaremos as seguintes classificacdes da natureza juridica da reserva do
possivel: a) como clausula aberta; b) como integradora dos direitos fundamentais
prestacionais; ¢) como elemento extrajuridico de restricdo e/ou limitacdo a efetivacdo dos

direitos fundamentais sociais; e d) como principio.

2.1.1 A Natureza Juridica da Reserva do Possivel como Clausula Aberta

O instituto da reserva do possivel pode ser classificado como clausula aberta ou
clausula geral pois ndo foi positivamente definido em seu sentido normativo-legal. Dessa
forma, segundo Engisch (2005), a clausula geral ou aberta se configura como uma
formulacdo de hipétese legal que aborda a generalidade de um evento no campo juridico,
ou seja, nos dizeres desse autor, abrange e se submete a um “tratamento juridico a todo um
dominio de casos” (ENGISCH, 2005, p.193).

Junior (2004) acorda no sentido de que a conceituacdo de clausula aberta ou geral

se concretiza na auséncia de instrumento legal a tipifica-la. De acordo com Janior (2004):

Dizemos que havera de se identificar a presenca das clausulas gerais
diante da auséncia de uma formulacdo tipica para esta categoria
normativa. Se algumas clausulas gerais revelam-se patentes, outras
deverdo ser ‘descobertas’ no ordenamento, Pois nem sempre é 0
arcabouco da proposicdo normativa que por si s6 as caracterizam
(JUNIOR, 2004, p.82, grifo nosso).

Ja de acordo com Oliveira e Calil (2008), a natureza juridica de clausula aberta
ndo se encaixaria na caracterizacao da reserva do possivel, pois “a clausula aberta confere
ao julgador — administrador ou juiz — um ambito decisério de preenchimento, sendo um
elemento de ponderacdo constante e obrigatorio” (OLIVEIRA; CALIL, 2008, p. 3727), o
que ndo seria o caso da funcdo da reserva do possivel perante interpretacdo relacionada aos
direitos fundamentais sociais.

A natureza juridica de clausula aberta também ¢é citada no julgamento
paradigmatico da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 45,

relatada pelo ministro Celso de Mello em 2004, e que é referenciada ainda hoje como lastro
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argumentativo quando o assunto é reserva do possivel, como vimos no primeiro capitulo
desta tese quando discutimos a terceira fase de julgamentos do STF, relacionado ao Custo
dos Direitos.

Observa-se que na ADPF 45 ha a classificacdo da reserva do possivel como
clausula, mas sem adentrar na profundidade e conceituacdo sobre quais seriam o0s impactos

dessa classificacdo, ou sequer sobre o conceito a respeito, como podemos constatar:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO  LEGISLADOR.
CONSIDERAGOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA
DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE
DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO
EXISTENCIAL”. VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO
DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE CONCRETIZACAO
DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO).

(...)

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da “reserva do possivel” —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacGes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.

(...)

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
“reserva do possivel”, ao processo de concretizagdo dos direitos de
segunda geragdo — de implantagdo sempre onerosa —, traduzem-se em um
binbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretenséo
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacOes positivas dele reclamadas (STF-ADPF:45 DF, Relator: Min.
Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004).

Mesmo a ADPF 45 sendo, ainda na atualidade, o julgado mais relevante quando o
assunto é reserva do possivel, como se constatou na terceira fase de decisdo do STF descrita

no primeiro capitulo, ndo se criou uma linha argumentativa homogénea sobre sua natureza
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juridica, sendo interpretada na jurisprudéncia da Suprema Corte sob varios aspectos e

classificagdes.

2.1.2 A Natureza Juridica da Reserva do Possivel como Integradora dos Direitos
Fundamentais Prestacionais

A reserva do possivel pode ser compreendida como eivada de natureza juridica
integradora — no sentido de se imiscuir no ndcleo essencial — dos direitos sociais
prestacionais, como, por exemplo, no direito fundamental a saude. Desse modo, caso se
pondere que a reserva do possivel apresenta como natureza juridica a propria imersdo
constitutiva de um direito fundamental, deve-se considerar, portanto, a “apreciacdo da
escassez como condi¢@o de possibilidade de reconhecimento do direito” (OLSEN, 2008, p.
188).

Segundo Oliveira e Calil (2008, p. 3728), “em decorréncia de sua natureza de
prestacdo (...) doutrinadores de escol afirmam que os direitos fundamentais prestacionais
estio ‘sob’ a reserva do possivel, sendo que o instituto faz parte do conceito de
prestacéo estatal, condicionando-a” (grifo nosso).

Essa interpretacdo, portanto, obrigaria ao gestor publico ou ao juiz do caso, na
andlise sobre a efetivacdo de uma politica publica, a considerar — de modo constante — sua
especifica rubrica orcamentaria como liame de garantia para a concretizacdo do direito
fundamental social pleiteado pelo cidaddo ou populacdo que se sentir, em algum momento,
prejudicado(a) com a auséncia de direitos. Ou seja, seria a subserviéncia normativo-
institucional dos direitos fundamentais prestacionais aos ditames orgcamentarios.

Com base nessa classificacdo em que o instituto da reserva do possivel
apresentaria natureza juridica integradora dos direitos fundamentais prestacionais, firma-se
um entendimento de que os ditos direitos negativos, liberais ou de defesa gozariam de plena
eficdcia, exequibilidade e justiciabilidade, ao passo que os direitos de carater positivo que
se efetivam através do Estado (KRELL, 2002), como os direitos fundamentais sociais — por
isso, denominamos prestacionais — estariam sempre condicionados a existéncia de recursos
financeiros ou ao montante de recursos disponiveis, notadamente as dotacfes orgcamentarias
(HOLMES; SUSTEIN, 2019).

Essa interpretagdo da natureza da reserva do possivel como integradora dos
direitos fundamentais prestacionais poderia colocar em risco a efetivacdo de politicas
publicas lastreadas por normas constitucionais, pois estas ficariam a reboque de decisdes
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orcamentarias em um contexto de austeridade, queda de receitas e ajuste fiscal sem
precedentes, inviabilizando a efetivacao dos direitos sociais em nosso pais.

Além desse risco, é superada a ideia de que somente os direitos prestacionais
gerariam um custo financeiro, também os direitos ditos negativos — liberdade, propriedade,
voto etc. — apresentam um dispéndio de alto valor monetéario para cumprimento de seus
objetivos, conforme Amaral (2001), Galdino (2005) e Holmes e Sustein (2019).

Sarlet e Figueiredo (2008) também criticam o entendimento de que a reserva do
possivel teria como natureza juridica a integracdo com os direitos fundamentais
prestacionais, pois isso poderia legitimar sua utilizagdo como uma espécie de “camisa de

forga” para a efetivacao dos direitos fundamentais, principalmente os de carater social:

N&o nos parece correta a afirmacdo de que a reserva do possivel seja
elemento integrante dos direitos fundamentais, como se fosse parte de seu
nucleo essencial ou mesmo como se estivesse enquadrada no ambito de
que se convencionou delimitar limites imanentes dos direitos
fundamentais. A reserva do possivel constitui, em verdade, considerada
toda a sua complexidade, espécie de limite juridico e fatico dos direitos
fundamentais, mas também podera atuar, em determinadas circunstancias,
como garantia dos direitos fundamentais, por exemplo, na hip6tese de
conflito de direitos, quando se cuidar da invocacdo — desde que
observados os critérios da proporcionalidade e da garantia do minimo

existencial em relacdo a todos os direitos fundamentais — da
indisponibilidade de outro direito fundamental (SARLET; FIGUEIREDO,
2008, p. 30).

Dessa forma, compreendemos que este tipo de natureza juridica suscita
controvérsias, pois estaria mais do que limitando a concretizacdo dos direitos fundamentais,
mas os integrando com o sentido de paralisa-los por meio da imposicdo da visdo de
escassez de recursos financeiros, sem demonstrar alternativas razoaveis e proporcionais a

necessidade de implementar politicas publicas e efetivar direitos.

2.1.3 A Natureza Juridica da Reserva do Possivel como Principio

Para analisarmos a natureza juridica principiolégica da reserva do possivel,
discutiremos a importancia dos principios juridicos na interpretacdo do texto normativo e
suas consequéncias no contexto social. Apresentaremos, de forma sucinta, teses sobre a
teoria dos principios baseadas em Esser (1961), Larenz (2001), Dworkin (2010) e Alexy
(2011).
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Jossef Esser (1961) destaca as peculiaridades das normas, nas quais estariam
embutidos regras e principios, observando as diferencas entre ambos. Assim, enquanto as
regras determinariam as decisbes, 0s principios estabeleceriam fundamentos que
lastreariam determinado mandamento posto em texto juridico. Para Esser (1961), os
principios enunciariam a esséncia das normas e trariam em si a resposta correta a
determinada demanda, enquanto as regras seriam apenas a aparéncia das normas juridicas.
Os principios seriam o motor do direito, dariam o caminho a seguir; o direito seria
complementado pelos principios como um direito em acéo.

Ja Karl Larenz (2001) define os principios em um raciocinio dialético: os
principios, que resultariam de outros subprincipios, seriam clarificados quando
interpretados a luz dos casos concretos, e estes seriam considerados verdadeiramente como
casos concretos do sistema juridico quando, além da interpretacdo pelas regras positivadas,
também estariam sendo interpretados pelos principios, que preencheriam qualquer brecha
deixada pela regra, complementando-a. Larenz (2001), assim como Esser (1961), defende
que os principios abrem o caminho para a interpretacdo do caso concreto pelo operador do
direito, direcionando-o0 em sua deciséo.

Ronald Dworkin (2010) interpretou os principios confrontando-os com o
positivismo juridico (general attackon Positivism), indicando que, principalmente em casos
complexos e dificeis (hard cases) como, por exemplo, a efetivacdo do direito a salde ou a
concessdao de medicamentos de alto custo para quem necessitar, fossem utilizadas néo
apenas as regras mas os principios e as diretrizes politicas, ratificando que a Constituicdo
deve ser interpretada também como uma Carta Politica, um programa de Estado.

Destaca-se que Dworkin (2010) diferencia conceitualmente regras, politica e
principios. Regras seriam as normas positivadas, o que refletiria em uma interpretacdo do
direito no caso concreto, uma interpretacdo na base do “tudo ou nada” (all-or-nothing); ou
a regra enuncia uma afirmativa ou uma negativa, ndo destrinchando o caso de forma mais
complexa e aprofundada. J& a politica seria um objetivo a ser alcancado mediante uma acao
positiva nos aspectos econdémico, social ou prospectivo com o fulcro de melhoria para a
comunidade. E, por fim, os principios seriam muito mais do que um padrdo a ser
observado, mas uma imposi¢cdo de justica na qual seriam ponderados segundo a
especificidade do caso concreto, ou seja, um principio nunca invalidaria outro, apenas se
sobressairia a depender do caso analisado. Sendo assim, 0s principios, ao contrario das

regras, possuem uma dimenséo de peso (dimension of weight) demonstravel na hipdtese de
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colisdo entre os principios, caso em que o principio com peso relativamente maior se
sobrepde ao outro, sem que este perca sua validade.

Para finalizarmos o entendimento sobre a importancia dos principios, Robert
Alexy (2011) defende, complementando a tese de Dworkin (2010), que os principios sao
mandados de otimizacéo, ou seja, podem ser interpretados e efetivados em diferentes graus,
segundo as possibilidades normativas e faticas. No caso de colisdo entre os principios, a
solugdo nao se resolve com a determinacdo imediata da prevaléncia de um principio sobre o
outro, mas € estabelecida em funcdo da ponderagdo entre os principios colidentes, em
funcéo da qual, um deles, em determinadas circunstancias concretas, recebe a prevaléncia.
Para Alexy (2011), enquanto no conflito entre regras é preciso verificar se a regra esta
dentro ou fora de determinada ordem juridica, o conflito entre principios ja se situa no
interior desta mesma ordem (teorema da coliséao).

Portanto, para esses autores defensores da no¢ao dos principios como instrumentos
de interpretacdo das normas juridicas, o direito no caso concreto deve ser resolvido ndo
somente apoiado em normas-regra, mas, principalmente, em normas-principio, para que a
decisdo seja a mais avalizada e justa possivel, de acordo com a complexidade e
profundidade do caso. Nesse sentido, ndo cabe apenas a analise acerca das regras, mas,
primordialmente, acerca de sua esséncia principiologica.

Dessa forma, interpretamos que a reserva do possivel pode ser tomada no ambito
da analise juridica — especificamente nas decisfes em torno do direito a saide — como um
principio juridico. Sendo assim, o principio da reserva do possivel deve ser sopesado no
caso concreto em que se decida sobre os principios constituintes da politica publica de
saude, de acordo com o normatizado pela Constituicdo Federal, como o0s principios da
universalidade, integralidade e equidade, problematizando, principalmente, a questdo

orcamentaria da politica publica em comento.

2.2 DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL: as origens germanicas

As origens conceituais sistematizadas do denominado principio da reserva do
possivel (Der Vorbehalt des Mdglichen) surgiram com um triptico de decisGes proferidas
pelo Tribunal Constitucional Federal aleméo (Bundesverfassungsgericht) entre 1973 e 1977

sobre o direito ao acesso as universidades publicas, iniciado pelo notorio caso do numerus
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clausus®I (BVerfGE 33, 303, de 1973), o qual foi reiterado a seguir na decisdo sobre as
universidades ou Hochschul-Urteil (BVerfGE 35, 79, de 1973) e posteriormente ratificado
no julgamento numerus clausus Il (BVerGE 43, 291, de 1977). Tal encadeamento de
decisdes em sentido analogo levou a consolidagdo conceitual e jurisprudencial do conceito
da reserva do possivel (SGARBOSSA, 2010; MENEZES, 2015).

Esses trés julgados do Tribunal Constitucional aleméo referem-se ao direito ao
acesso, pelos estudantes, as vagas das universidades publicas — principalmente os casos
contidos nos numerus clausus | e 11, que apresentam como base a premissa do artigo 12, 8
1°, da Constitui¢ao de Bonn: “Todos os alemaes tém o direito de escolher livremente a sua
profisso, seu local de trabalho e o lugar de formacg&o®®’ (KELBERT, 2011).

No numerus clausus | — depois ratificado pelo numerus clausus Il —a Corte Alema
apreciou caso no qual uma acdo judicial tinha como escopo permitir a certo estudante
cursar o ensino superior publico, no caso especifico, a Faculdade de Medicina. Tal acdo se
baseava na garantia prevista pela Constituicdo Federal alema — Lei Fundamental de Bonn —
que assegurava a livre escolha de trabalho, oficio ou profissdo, tendo em vista que ndo
havia disponibilidade de vagas em numero suficiente para todos os interessados em
frequentar as universidades publicas (KRELL, 2002; SARLET, 2012).

A decisdo proferida pelo Tribunal estabeleceu que s6 se poderia exigir do Estado o
atendimento de um determinado interesse, ou a execucdo de uma prestacdo especifica em
beneficio do interessado, caso fossem observados os limites da razoabilidade e
proporcionalidade. Segundo tal entendimento, os sujeitos a reserva do possivel devem
sopesar a racionalidade de cada caso concreto, refletindo sobre o aspecto econémico do

Estado (KRELL, 2002), conforme seguinte excerto do julgado apud Sgarbossa (2010):

%3 Segundo Sgarbossa (2010): “Numerus clausus, expressdo latina que significa nimero limitado, é a
denominacdo que se da ao sistema de selegdo de candidatos as universidades adotado em diversos paises
como, por exemplo, nos Estados Unidos da América e na Alemanha e de outros paises da Europa Continental.
Baseia-se, em regra, no desempenho do candidato nos exames ditos de maturidade (Abitur, Matura, maturita)
que constituem a coroagdo dos estudos do nivel correspondente ao ensino médio no Brasil. Os exames de
aptiddo, denominados de Abitur na Alemanha, sdo chamados Abitur Matura na Austria, ou Maturitit, na
Suica” (SGARBOSSA, 2010, p. 133).

% Na integra, o art. 12 se referia ao seguinte: “Artikel 12 [Berufsfreiheit, Verbot der Zwangsarbeit] (1) Alle
Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstatte frei zu wahlen (2) Die Berufsausiibung
kann durch Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes geregelt werden.” Traducdo: Artigo 12 [Liberdade de
Profissdo, proibicdo de trabalhos forcados]. (1) Todos os alemdes tém o direito de escolher livremente sua
profissdo, seu local de trabalho e seu estabelecimento de formagdo. (2) O exercicio da profissdo pode ser
regulamentado pela lei ou em razdo de uma lei (DEUTSCHLAND, 2011). Traducdo disponivel em:
https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em 19 out. 2019.
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(...) na medida em que os direitos de tomar parte (Teilhaberechte) séo
limitados e ndo existentes a priori, encontram-se sob a reserva do
possivel, no sentido daquilo que o individuo pode racionalmente esperar
da sociedade.

()

(...) Cabe, em primeiro lugar, ao legislador julgar, sob sua
responsabilidade, quando da elaboracéo do or¢camento da economia da
comunidade, levar em consideracdo outras preocupagdes, bem como a
disposigdo expressa do artigo 109, § 2°, da Lei Fundamental de atentar as
exigéncias de equilibrio global (BVerfGE 33, 303, p. 333 apud
SGARBOSSA, 2010, pp. 135-136, grifo nosso).

Ou seja, a supracitada conclusdo obstaculizaria qualquer pretensdo acima de um
patamar considerado logicamente razoavel de exigéncias sociais, razdo pela qual o Tribunal
decidiu, nesse caso especifico, que o Poder Publico ndo estaria obrigado a disponibilizar
um numero ilimitado de vagas para acolher todos os interessados em ingressar nas
universidades publicas (KELBERT, 2011; SARLET, 2012). Em esséncia, tal julgado
definiu que as decisfes da macrojustica, que favorecem toda a sociedade, contrapdem-se as
decisbes de microjustica, que atuam contra o patamar de igualdade almejado pela

populacdo, conforme trecho da mesma decisao:

Por outro lado, ndo ha qualquer ordem constitucional no sentido de que,
para cada candidato, em qualquer época e local de estudo a sua escolha, os
custosos investimentos em educacdo superior sejam orientados
exclusivamente em fungéo da demanda pelos flutuantes e variados fatores
individuais. 1sso conduziria a uma outra falsa concepcéao da liberdade, na
gual seria desconsiderado que a liberdade pessoal ndo pode ser dissociada
da funcédo da capacidade e do equilibrio do conjunto, permitindo realizar
uma conexdo ilimitada da compreensdo dos direitos subjetivos em
detrimento da coletividade, a qual é incompativel com a ideia de Estado
Social®® (BVerfGE, 33, 303, p. 335 apud SGARBOSSA, 2010, p. 137).

Dessa forma, o conceito da reserva do possivel, ao partir das concepgdes
jurisprudenciais do Tribunal Constitucional Federal da Alemanha em seus julgados dos
anos 1970, apresenta como caracteristica principal a necessidade comprobatéria da
existéncia de recursos financeiros como meio apto para se efetivar os direitos fundamentais

sociais, pois segundo Kelbert (2011):

% No original: “Andererseits verpflichet ein etwaiger Verfassungsauftrag aber nicht dazu, fiir jeden Bewerber
zu jeder Zeit den von ihm gewinschten Studienplatz bereitzustellen und auf diese Weise die aufwendigen
Investitionen im Hochschulbereich ausschlieblich von der hdufig fluktuierenden und durch mannigfache
Faktoren beeinfluBbaren individuellen Nachfrage abhé&ngig zu machen. Das liefe auf ein Mibverstandnis von
Freiheit hinaus, bei dem verkannt wiirde, daB sich personliche Freiheit auf die Dauer nicht losgeldst von
Funktionsfahigkeit und Gleichgewicht des Ganzen verwirklichen I&Bt und daB ein unbegrenztes subjektives
Anspruchsdenken auf Kosten der Allgemeinheit unvereinbar mit dem Sozialstaatsgedanken ist.” BVergGE,
33, 303, p. 335 apud Sgarbossa (2010, p. 137).
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(...) se consignou que a prestacdo de direitos sociais fica na dependéncia
da existéncia de meios e recursos, mormente os financeiros, 0 que se
manifesta por meio dos orgcamentos publicos, bem como da
disponibilidade de dispor desses meios e recursos, aspectos que compdem
as dimensdes da reserva do possivel (KELBERT, 2011, p. 71).

Dessa forma, o principio da reserva do financeiramente possivel pode ser utilizado
como instituto de restricdo da aplicagdo de direitos fundamentais em sua integralidade, s6
cabendo a efetivacdo de um ndcleo bésico, ou seja, um minimo existencial de direito em
respeito a uma genérica e abstrata dignidade da pessoa humana. Como nos ensina 0 mantra
do direito econdmico, as necessidades sdo infinitas, mas os recursos sao finitos, apesar de
ndo haver nenhum critério ou indicador que comprove o equilibrio pragmatico de tal

afirmacéo.

2.2.1 O Advento do Principio da Reserva do Possivel no Brasil: a andlise doutrinaria
brasileira

No Brasil, iniciando pela analise doutrinaria, que envolve elaboracdes baseadas em
artigos cientificos, dissertacGes, teses e livros, autores como Sarlet e Figueiredo (2008),
Sgarbossa (2010), Kelbert (2011), Moreira (2011), Barcellos (2012) e Menezes (2015)
debrucaram-se sobre o principio da reserva do possivel na tentativa de defini-lo de acordo
com as idiossincrasias de nosso direito patrio.

Barcellos (2012) relata que o advento da reserva do possivel é concernente ao
debate sobre a limitacdo dos recursos disponiveis frente as numerosas necessidades da
populacdo, principalmente em relacdo as requisicbes de atendimento a saude —
especificamente em relagéo aos medicamentos de alto custo que demandam um tratamento
de alta complexidade.

A autora atenta para o fato de que ha um limite orcamentario e que,
consequentemente, isso pode levar a uma frustragéo das aspiragdes emanadas da populagéo,
uma vez que o Estado ndo possui recursos suficientes para suas infinitas necessidades, haja
vista os seguidos ajustes fiscais pelos quais passa o pais.

Sarlet e Figueiredo (2008), Sgarbossa (2010), Kelbert (2011), Moreira (2011) e
Menezes (2015) definem a reserva do possivel em trés caracteristicas principais: a)
disponibilidade fatica de recursos; b) disponibilidade juridica de recursos materiais e

humanos; e ¢) a proporcionalidade na prestacéo.
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Sobre a disponibilidade fatica de recursos financeiros, a reserva do possivel é
interpretada no sentido de legitimar a auséncia de disponibilizacdo orcamentaria para a
realizacdo de direitos prestacionais principalmente por parte da Unido, estados e
municipios. Observa-se, entretanto, que essa auséncia de recursos deve ser comprovada,
ndo apenas alegada, sob pena de responsabilidade do administrador. Destaca-se que a
auséncia de recursos nao se restringe somente aos recursos financeiros, mas também aos
recursos humanos ou materiais como, por exemplo, a falta de médicos, leitos e
medicamentos em hospitais pablicos.

Sobre a segunda caracteristica da reserva do possivel — disponibilidade juridica de
recursos materiais e humanos —, 0s autores supracitados afirmam que ha recursos, porém
estes ndo estdo disponiveis e ndo podem ser utilizados. E o caso, portanto, da problematica
ligada a autonomia juridica de disposicéo, ja que o Estado deve ter a capacidade juridica —
poder de dispor — sem a qual de nada lhe adiantam os recursos existentes. Assim, a peca
orcamentaria nao possui carater vinculante para o administrador, com exce¢do do
remanejamento de verbas — que deve ser plenamente justificado — previsto na propria lei
orcamentaria.

Sobre esses dois primeiros pontos que caracterizam o principio da reserva do
possivel no Brasil, tanto a disponibilidade fatica quanto a disponibilidade juridica devem
ser analisadas sob o prisma do denominado orcamento autorizativo de nosso pais, “(...) do
que decorre a conclusédo de que as previsdes de gasto ndo sdo obrigatdrias apenas por terem
sido nele previstas” (MENDONCA, 2010, p. 375).

Desse modo, conforme o orcamento autorizativo brasileiro, hd a opcdo
institucional de se efetivar ou ndo a rubrica orcamentaria para determinada politica publica,
mesmo que a Constituicdo Federal determine a concretizagdo da mesma, ou seja, consolida-
se a afirmacdo contraditéria da faculdade de gastar perante o dever de agir do Estado,
deixando no limbo uma parcela da receita publica. Na visdo de Mendonga (2010, p. 376):

(...) um orcamento autorizativo ndo permite que a Administracio
empregue recursos por decisdo autdbnoma. Autoriza apenas que as
previsdes de gasto deixem de ser realizadas. Nao é verdade, porém, que as
verbas fiqguem automaticamente liberadas para outras finalidades. Ao
contrario, nenhuma atividade estatal podera ser desenvolvida
regularmente sem que haja uma decisdo orcamentaria formal
(MENDONCGCA, 2010, p. 376).
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Caso ndo haja dotacdo orcamentaria — regulamentada formalmente via processo
legislativo-parlamentar —, ndo se pode efetuar o gasto/investimento, mesmo que haja um
significativo montante financeiro em caixa. Um exemplo ilustrativo: suponhamos que
foram liberados R$ 200 milhdes de reais para a compra de material cirdrgico para hospitais
publicos. O or¢camento autorizativo permite que a compra ndo seja realizada, mas, atencéo,
ndo permite que o Executivo empregue a verba em outra atividade. E essa liberdade da
faculdade de gastar perante o imperativo de agir que caracteriza o denominado or¢camento
autorizativo.

Mais uma vez, em relacdo a esse ponto, sirvamo-nos do comentario de Mendonca
(2010, p. 392):

No mundo da vida, isso equivale a transferir 0s recursos para uma espécie
de reserva inominada. Transferéncias de recursos sem autorizagdo
legislativa sdo vedadas pela Constituicdo, de forma expressa e especifica.
Por que se deve aceitar como normal que possam ser deslocados para o
limbo? Os recursos publicos sdo limitados e ha muitas necessidades
sociais ndo atendidas. Em um ambiente como esse, fica ainda mais
evidente que o0 orgcamento é uma pauta de distribuicdo de todo o montante
de recursos existentes, mesmo que seja para a constituicdo de reservas.
Falar em escolhas tragicas e, ao mesmo tempo, admitir que receitas
sejam retiradas do processo alocativo seria manifestamente
inconstitucional e imoral (MENDONCA, 2010, p. 392, grifo nosso).

A terceira e Ultima caracteristica da reserva do possivel — proporcionalidade na
prestacdo — é construida segundo a compreensdo de que se deve analisar cada caso concreto
com todas as suas nuances de cunho politico, juridico e econdmico, posto que o referido
instituto reveste-se de um carater dialético em relagdo a prestacdo de direitos fundamentais
sociais. Isto é, a reserva do possivel tanto pode ser apresentada sob a forma de limite fatico
e juridico, como vimos acima, como, concomitantemente, sob a forma de garantia para a
efetivacdo dos direitos relatados caso seja considerado o nucleo essencial minimo desses
direitos. Em ambos 0s casos, vislumbra-se o risco iminente da transmutacao desse principio
em retrocesso, ja que os limites gerados — seja admitindo-se uma ampla interpretacéo sobre
0 tema, seja demonstrando critérios como proporcionalidade — sempre trabalhardo com o
foco de restringir ou limitar a efetivagdo de direitos sociais, como o direito a salde, visto
que, comprovada a auséncia de recursos, resta apenas a obrigagdo de se cumprir com 0
minimo existencial, este focalizado e restritivo.

No Brasil, em relagio a reserva do possivel, nossos doutrinadores

supramencionados foram mais exigentes do que 0s seus colegas alemées, pois esta
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triparticdo se diferencia do conceito original germanico em relagdo a segunda caracteristica
descrita — “disponibilidade juridica de recursos materiais ¢ humanos” — 0 que significa que,
antes de serem garantidos os direitos sociais, deve-se observar a disposi¢do orcamentaria
especifica, priorizando, desta feita, 0 orcamento aos direitos.

Portanto, os direitos s6 se podem ser efetivados na medida do possivel, pois o
Estado, supostamente, ndo possui recursos para além dessa escassa possibilidade financeira.
Ao limitar a amplitude de direitos sociais aos cidadaos, se incorre, fatalmente, em uma
restricdo desses direitos, havendo, portanto, um retrocesso em nosso caso especifico, no
exercicio de aplicacdo do direito pablico subjetivo a salde.

Bucci (2006), Moreira (2011) e Menezes (2015) apontam cinco caracteristicas
sistematizadas e ordenadas que caracterizariam um contexto de aplicabilidade do principio
da reserva do possivel frente a efetivacdo dos direitos fundamentais: a) direitos
fundamentais sociais sdo reconhecidos como parte da ordem constitucional brasileira; b)
questdes restritivas de cunho conjuntural ou estrutural poderiam atingir esses direitos
constitucionalizados; c) possibilidade destas restricbes serem representadas por fatos; d)
possibilidade desses fatos se caracterizarem como escassez de recursos financeiros; e)
possibilidade do fenbmeno da escassez de recursos financeiros ser sopesada em cada
situacdo concreta a ser avaliada, interpretada sempre de maneira proporcional e razoavel
aliada a outros elementos de composicéo.

E, segundo Moreira (2011), a coordenacdo sistematica desses cinco elementos

desaguaria em uma aproximacao do conceito doutrinario de reserva do possivel:

A conjuncéo ordenada destes cinco aspectos revela a existéncia da reserva
do possivel que (..) assume a condicdo de restricdo arguida pela
Administracdo Publica, baseada em situacdo fatica que se caracteriza,
fundamentalmente, pela escassez de recursos, ponderada em situagdes
concretas que envolvam a implementacéo de direitos sociais prestacionais
(MOREIRA, 2011, p. 99).

Portanto, o principio da reserva do possivel esta umbilicalmente ligado a
disponibilidade financeira dos entes publicos para a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais, mormente o direito constitucional a saude, servindo como restricdo a sua integral
aplicacéo.

Na tabela a seguir, destrinchamos obras académicas, entre artigos cientificos,
dissertacOes e teses sobre o principio da reserva do possivel, em um espaco de 10 anos

(2008-2018), em sitios eletrénicos de materiais académicos — Portal da Capes, Scielo e
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Google Scholar —, e a concluséo sobre a aplicacdo da reserva do financeiramente possivel
¢ a seguinte: que € um principio que deve ser avaliado e, se viavel, comprovado para
justificar uma possivel restricdo a aplicacdo do direito fundamental a salde; que esta
restricdo a ser mantida ocasionaria, consequentemente, a aplicacdo apenas do nucleo
bésico do direito a saude, ou seja, a prestacdo de um minimo existencial; e que a reserva
do possivel é intrinsecamente relacionada a questdo financeira — escassez de recursos.
Mas observa-se que ndo ha estudo na area do direito sanitario que analise o principio da
reserva do possivel relacionando-o com o financiamento da politica publica de salude e o
consequente questionamento que sempre suscita: ha dinheiro para implementacdo do SUS
Constitucional ou estaremos limitados pela reserva do financeiramente possivel?

Sendo assim, a conclusao a que esses autores chegam na tentativa de conceituar a
reserva do possivel é idéntica a sintese do advento doutrinario do principio retratado no

inicio deste capitulo, pois vejamos:

Tabela 5 - Principais obras académicas sobre o principio da reserva do possivel — 2008 a
2018

Autor / Ano de

publicacio Titulo Definicdo adotada

Deve-se ter critérios objetivos
para classificar a reserva do
Escassez de recursos, ] A
L possivel nas decisdes judiciais,
. o custos dos direitos e \ . : )
Daniel Wei Liang Wang . além de ser “uma dicotomia

reserva do possivel na N .
(2008) o e falsa, pois direito a saude e
jurisprudéncia do N . . « <
questdes financeiras ndo sédo

STF. .

conflitantes e nem excludentes,

aquele depende desta” (p. 8).

“Ndo ha davida quanto a
seriedade e & realidade da
reserva do possivel como fato a
impedir,  eventualmente, o
reconhecimento  de  direitos
definitivos ao fornecimento de
medicacdo. Todavia, 0 que ndo
parece razoavel é admiti-la sem
a demonstracdo, por parte da
Administragdo, ndo sO6 da
expressdo absoluta e relativa dos
recursos  implicados, como
também da correta e eficiente
administracdo  dos  recursos
disponiveis (ndo faz sentido, por

Direito a  salde,
universalidade,

integralidade e
politicas publicas:
principios e requisitos
em demandas
judiciais por
medicamentos.

Roger Raupp Rios (2009)
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exemplo, alegar impossibilidade
de meios financeiros quando o
orcamento respectivo ndo €
sequer executado em sua
integralidade)” (p. 13).

Solange Rebeca Rodrigues
(2012)

Judicializacao:
possivel caminho a
efetivacdo do direito a
salde no Brasil?

“A reserva do possivel deve
funcionar como um limite
juridico e fatico, sempre se
ponderando entre o que ¢
proporcional em face das
condicdes estatais e 0 que ndo se
pode deixar de distribuir em
razao do minimo existencial” (p.
206).

Marco Antonio da Costa
Sabino (2014)

Politicas Publicas,
Judiciario e Salde:
limites, excessos e
remédios.

“Decisdes judiciais que tutelam
salide devem se preocupar com a
escassez e, assim, a reserva do
possivel deve fazer parte do
repertério de inquiricdes do
magistrado. Se o Poder Publico
demonstrar que ndo ha reservas
para custear a demanda autoral,
0 juiz precisa investigar se a
auséncia de fundos deriva de
escolhas do administrador ou se,
de fato, ela é fruto de escassez
absoluta, ou, ainda, quem pagara
a conta do deslocamento de
receitas provocado pelo
atendimento do pedido. Na
primeira hipétese, a reserva do
possivel ndo  podera  ser
invocada, ja que fruto de
discricionariedade
administrativa, no caso da
escassez absoluta, a reserva do
possivel serd oponivel desde que
inescrupulosamente provada, ja
que inexistentes recursos; por
fim, quanto ao impacto
orgcamentario da decisdo, 0 juiz
deverda ponderar e decidir nos
moldes da razoabilidade, outro
limite” (p. 400).
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Mariane Barcelos Saratt,
Leandra Corréa Soares,
Ronei Castilho Miorin,
Nathalie Kuczura (2015)

Reserva do Possivel:
justificativa para
auséncia do estado na
efetivacdo de um
direito constitucional
a saude.

“De acordo com a jurisprudéncia
supracitada, o estado ao arguir a
Reserva do Possivel, deve
primeiramente levar em
consideracdo  principio  da
razoabilidade, pois o individuo
tem o direito ao minimo para sua
existéncia, cabendo ao Estado
suprir mesmo que
temporariamente a caréncia.
Portanto, a Reserva do possivel
ndo pode ser utilizada como
subterflgio para o direito a um
procedimento médico seja esse
através  de  medicamentos,
cirurgias, atendimentos
especializados” (p. 10).

Oreonnilda de Souza,
Lourival José de Oliveira
(2017)

O custo dos direitos
fundamentais: 0
direito a salude em
frente as teorias da
reserva do possivel e
do minimo
existencial.

“Sem duvidas, os direitos e as
liberdades fundamentais
precisam de recursos financeiros
para serem concretizados. Por
isso, para contrapor a teoria da
reserva do possivel na garantia
de um ndcleo minimo essencial
a propria  subsisténcia do
homem, nasce a teoria do
minimo  existencial,  teoria
adotada pelo Supremo Tribunal
Federal quando o assunto €
salde, a partir de juizos de
sopesamento com vistas a tutela
da vida e dignidade humana” (p.
102).

Mariane Porto Mendes,
Ingrid Brido Veiga da
Silveira (2017)

O principio da reserva
do possivel: uma
limitagdo ao direito
fundamental & satde?

“Nao h4 como contestar que a
escassez de recursos é inerente
as sociedades e que nem nos
locais mais desenvolvidos seria
possivel garantir o acesso de

todos a qualquer tipo de
tratamento de salde,
independente da complexidade,
sem comprometer outras

prestacOes devidas pelo Estado
ao seu povo” (p. 13-14).
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Daniela de Lima Ranieri
Guerra (2017)

A dialética do direito
a saude: entre o
direito fundamental a
saude e a escassez de
recursos.

“Ocorre que, quando se fala em
politica publica, se fala em
recurso publico e tem de se levar
em conta que a salde, assim
como 0 exercicio de qualquer
direito social, em principio,
custa dinheiro. A “reserva do
possivel”, parte dessa
constatacdo, entendendo que
existe um limite fatico a
exigibilidade  judicial dos
direitos sociais, que ¢é a
dependéncia da capacidade
econdmica do Estado ou, em
outras palavras, de cobertura
financeira e orcamentaria —, que
ndo poderd ser ignorada pelas
decisfes judiciais. Para Alexy, é
‘aquilo que o individuo podera
razoavelmente exigir da
sociedade’. Isso ndo tem como
consequéncia a ineficacia de um
direito a prestacdo estatal, mas
expressa a necessidade de
ponderar sobre esse direito.
Significa que os direitos sociais,
bem como todos o0s outros
direitos  fundamentais, néo
podem ser encarados como se
tivessem contetdos absolutos e
aplicaveis a todos os casos de
um modo definitivo, mas devem
ser delimitados pela colisdo de
interesses verificados no caso
concreto” (p. 86).

Joseane Ledebrum
Gloeckner (2017)

A reserva do possivel
como limite a
efetividade do direito
fundamental a saude.

“As demandas judiciais
concernentes aos direitos
sociais, especialmente no que
tange ao direito a salde, vém
crescendo de forma acelerada.
Essas demandas requerem dos
juizes decisdes mais criteriosas,
pois cabe a eles decidir sobre
alocagdo de dinheiro publico.
Assim, deve ser enfrentada a
questdo referente a denominada
reserva do possivel a até que
ponto pode servir de limite a
eficacia e efetividade do direito




131

a saude” (p. 5).

“A reserva do possivel ¢ tudo
aquilo que o cidaddo pode
razoavelmente exigir do Estado,
especificamente da sociedade.
Na verdade, ndo se postula a
ineficacia dos direitos que
A Judicializacdo das | requeiram a prestacdo positiva
Politicas Puablicas no | estatal, mas sim se atenta pela
Brasil sob a | necessidade de ponderar as
perspectiva da | prestacOes estatais em face de
separacdo de poderes, | outros direitos. Em suma, 0s
reserva do possivel e | direitos  sociais ndo  sdo
do minimo existencial | absolutos e nem aplicaveis em
todos os casos definitivamente,
pois eles podem  sofrer
delimitagbes por causa da
colisso com outros direitos e
interesses no caso concreto” (p.
93).

Fonte: elaboracdo prépria a partir de pesquisa em sitios eletrénicos académicos, como Google Scholar,
Portal da Capes e Scielo.

Pablo Florentino Frées
Couto (2018)

2.2.2 O Principio da Reserva do Possivel no Supremo Tribunal Federal — uma analise
jurisprudencial brasileira

No especifico campo da judicializacao do direito a saude, o principio da reserva do
possivel é acionado geralmente pelos entes da federacdo — Unido, estados, Distrito Federal
e municipios — para justificar a argumentagdo de auséncia de recursos financeiros no caixa
destes, impossibilitando, dessa maneira, o cumprimento de sentenca judicial favoravel ao
autor, mormente pleiteando demandas sanitérias de alto custo e complexidade.

A contestacdo juridica em que se embasam as Administracdes Publicas dos entes

mencionados por meio de suas procuradorias juridicas para tentar inviabilizar o
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cumprimento de decisdo judicial sobre demandas relativas ao direito & saude relaciona-se
com o argumento central da denominada escassez de recursos financeiros. Segundo tal
alegacdo, os gastos ndo previstos no orcamento e requisitados por meio da judicializacdo
poderiam comprometer a disponibilidade financeira para a efetivacdo das politicas publicas,
ndo somente na especificidade da politica plblica de sa(de®® mas também na
implementacao de outras politicas de cunho social.

Dessa forma, ja que a responsabilidade pela execu¢do do orgamento publico, como
competéncia legal, recai sobre o poder Executivo — que também é o destinatario das
decisdes judiciais condenatdrias — urge, portanto, quando impugnado em juizo, invocar o
principio da reserva do possivel, como tentativa argumentativa de afastar a apreciacédo
judicial sobre o cumprimento de uma prestacdo no campo sanitario.

Nesta secdo, tentaremos compreender a funcdo da reserva do possivel na
jurisprudéncia do STF. Mais uma vez, assim como no capitulo inicial desta tese,
justificaremos nossa analise tendo como referéncia o STF, pois esse € 0 6rgao de clpula das
decisbes nacionais, sendo a corte suprema que reflete e reverbera as discussdes politico-
juridicas mais importantes da nacdo, influenciando julgados de outros tribunais superiores,
assim como de Vvérias instancias inferiores espalhadas por toda a jurisdicdo de nosso pais;
além de tratarmos de um principio eminentemente constitucional.

Procuraremos destrinchar algumas questfes referentes a reserva do possivel em
sua insercdo na jurisprudéncia da mais alta corte do pais. Para tanto, partiremos de dilemas
norteadores tais como: existe uma precisa conceituacdo sobre a reserva do possivel nos
acorddos do STF? Como o STF trata o conceito de reserva do possivel no aspecto geral do
termo? Como é compreendida a relacdo entre a reserva do possivel e o direito a satde na
jurisprudéncia da Suprema Corte? Ha critérios estipulados pelo STF para a justificativa da
utilizacdo do principio da reserva do possivel pelos entes estatais? Como se daria a

comprovagédo da escassez de recursos financeiros pelas partes demandadas?

% Os casos mais famosos inseridos na judicializacdo relativos a gastos ndo previstos na politica pablica de
salde referem-se as demandas de medicamentos fora da lista do SUS, ou seja, que ndo fazem parte da
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) e das Relagdes Municipais de Medicamentos
(REMUME). Tal conclusdo encontra-se na pesquisa “Judicializa¢do da Saude no Brasil: perfil das demandas,
causas e propostas de solugdo”, divulgada no ano de 2019 em uma parceria entre o Conselho Nacional de
Justica (CNJ) e o Instituto de Ensino e Pesquisa (INSPER). Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf. Acesso em
19 out. 20109.



http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2019/03/66361404dd5ceaf8c5f7049223bdc709.pdf
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A pesquisa em questdo consiste na analise de acdrddos disponibilizados no portal
eletronico do STFY, além de revisdo bibliografica sobre a matéria (WANG, 2008;
FALSARELLA, 2012; SILVA, 2016). Esclarecemos que delimitamos por pesquisar
somente acérddos, ja que estes sdo decisGes colegiadas que, em razdo disso, expressam
melhor o pensamento do Tribunal como um todo, o que o préprio glossario juridico
disponibilizado pelo STF confirma, visto que este define os acordaos como “l1. Decisdo
final prolatada por 6rgdo colegiado. 2. Julgamento colegiado proferido por tribunal, o qual
serve como paradigma para solucionar casos andlogos”®. Assim, teremos uma
compreensdo de como o Supremo lida com a reserva do possivel como 6rgédo colegiado, e
ndo como divulgador de decisdes individuais.

Dessa maneira, a selecdo do universo da pesquisa foi realizada acessando-se o sitio
eletronico do STF na se¢do "Jurisprudéncia > pesquisa > pesquisa de jurisprudéncia” e
inserindo-se primeiramente o termo geral “reserva do possivel”, o que trouxe um retorno de
156 (cento e cinquenta ¢ seis) acordaos. Especificamente, inserindo o termo “reserva do
possivel direito a saude”, o retorno foi de 26 (vinte e seis) acordaos e, por fim, “reserva do
possivel satide”, chegou-se a um total de 27 (vinte e sete) acorddos®.

Desse universo entre 26 (vinte e seis) e 27 (vinte e sete) acorddos sobre a matéria,
selecionamos as deliberacBes que continham em suas respectivas ementas as nomenclaturas
“reserva do possivel” e “reserva do financeiramente possivel”, nomenclaturas essas que sao
compreendidas como sindnimos pelo Supremo. Também abordamos as de maiores
impactos com forca vinculante na jurisprudéncia do Tribunal, ou seja, as mais citadas em
votacdes e debates posteriores.

Destarte, no resultado definitivo sobre a pesquisa estipulada, os principais julgados
sobre a reserva do possivel e o direito a salde, apresentando um recorte temporal entre
2004 e 2015, foram os seguintes: ADPF 45/2004; STA 223 AgR/2008; STA 175
AgR/2010; SL 47/2010; RE 368564/2011; RE 642536 AgR/2013; RE 581352 AgR/2013;
ARE 727864 AgR/2014; RE 581488/2015. Embora a ADPF 45/2004 e a STA 175

AgR/2010 ja tenham sido analisadas no primeiro capitulo desta pesquisa, serdo novamente

o7 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 19 out. 2019.
% Disponivel em: http://stf.jus.br/portal/glossario/. Acesso em 19 out. 2019.

%A diferenca de 1 (um) acérddo entre uma pesquisa e outra foi constatada pela inclusdo de um agravo
regimental a mais quando utilizamos o termo ‘“reserva do possivel saude”. Disponivel em:
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RESERVA+DO+POSSIVEL+SAUDE
%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ybz7u7bn e
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RESERVA+DO+POSSIVEL+DIREIT
O+A+SAUDE%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ybk2s03j. Acesso em 19 out. 2019.



https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/
http://stf.jus.br/portal/glossario/
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RESERVA+DO+POSSIVEL+SAUDE%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ybz7u7bn
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RESERVA+DO+POSSIVEL+SAUDE%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ybz7u7bn
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RESERVA+DO+POSSIVEL+DIREITO+A+SAUDE%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ybk2so3j
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RESERVA+DO+POSSIVEL+DIREITO+A+SAUDE%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/ybk2so3j
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citadas nesta parte, pois também sdo “leading cases”'% quando o assunto se refere a reserva
do possivel e o direito a saude.

Iniciando pelo primeiro julgado, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 45 em Medica Cautelar (MC), datada de 29/04/2004, destacada no
primeiro capitulo desta tese quando analisamos a terceira fase de julgamentos do STF sobre
0 Custo dos Direitos, o relator min. Celso de Mello primeiramente esbogca uma
apresentacdo do principio da reserva do possivel com base na obra de Holmes e Sustein
(1999):

Ndo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”
(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”,
1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo
(direitos econdmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impde e exige, deste, prestacOes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realizacio dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo —
depende, em grande medida, de um inescapéavel vinculo financeiro
subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, incapacidade econdmico-financeira
da pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir,
considerada a limitagdo material referida, a imediata efetivacio
do comando fundado no texto da Carta Politica (STF-ADPF:45 DF,
Relator: Min. Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

A seguir, o relator pondera que para o Estado implementar os direitos econémicos,
sociais e culturais, como o direito a saude, necessitaria de “um inescapavel vinculo
financeiro subordinado as possibilidades orcamentédrias”, ndo sendo possivel ao ente
publico financiar e implementar politicas sociais sem a devida rubrica orcamentaria; mas
ressalva que para o Estado abrir mao de cumprir com os designios constitucionais devera
comprovar sua argumentacdo baseada na reserva do possivel. Caso contrario, se
demonstrard uma grande fraude, impossibilitando, de modo ilegitimo e arbitrario, 0 minimo

existencial a salde para os cidaddos contribuintes responsaveis pela sustentacdo do Estado:

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,

100 A expressdo “leading case”, conforme Soares (1999), apresenta o seguinte significado: “é uma decisdo
que tenha constituido uma regra importante, em torno da qual outras gravitam” (SOARES, 1999, p. 40).
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arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacédo, em favor da pessoa e
dos cidadéos, de condi¢es materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "'reserva do possivel™ —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo
pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigac6es constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade (STF-ADPF:45 DF, Relator: Min.
Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

Como foi discutido no primeiro capitulo desta tese, a ADPF 45 foi a primeira
decisdo na seara do Supremo em que um ministro da corte elaborou explicitamente um
critério para se averiguar o cabimento do principio da reserva do possivel. O critério
sugerido lastreava-se na juncdo entre razoabilidade da pretensdo e disponibilidade
financeira do Estado. Caso ambos os elementos formadores do critério sugerido pelo
ministro fossem afirmativos, comprobatoérios e cumulativos (razoabilidade da pretensdo +
disponibilidade financeira do Estado), estaria configurada obrigagéo estatal em efetivar o
direito demandado, caso contréario, restaria descaracterizada a possibilidade do ente publico
de realizacdo pratica de tais direitos, no nosso caso especifico, do direito fundamental a

satde. Como se atesta:

Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
"reserva do possivel', ao processo de concretizacdo dos direitos de
segunda geracdo — de implantagdo sempre onerosa —, traduzem-se em um
binbmio que compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da
pretensdo individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de
outro, (2) a existéncia de disponibilidade financeira do Estado para
tornar efetivas as prestagdes positivas dele reclamadas.

Desnecessario acentuar-se, considerado o encargo governamental de
tornar efetiva a aplicacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais, que
0s elementos componentes do mencionado bindmio (razoabilidade da
pretensdo + disponibilidade financeira do Estado) devem configurar-
se de modo afirmativo e em situacdo de cumulativa ocorréncia, pois,
ausente qualquer desses elementos, descaracterizar-se-a a possibilidade
estatal de realizacdo prética de tais direitos (STF-ADPF:45 DF, Relator:
Min. Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

Outro julgado paradigmatico sobre o principio da reserva do possivel e sua ligacao
com o direito a saude, assim como também relatamos no primeiro capitulo, desta vez na
analise sobre a quarta fase de julgamentos do STF, denominada Medicina Baseada em
Evidéncias (MBE), foi o Agravo Regimental impetrado pela Unido na Suspenséao de Tutela
Antecipada n® 175 — AgR na STA 175/CE, tendo como relator o min. Gilmar Mendes.
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No conteddo do voto, o relator apresenta uma solucdo para os complexos casos
que abarcam o direito prestacional a satde, na tentativa de minimizar o dilema de, por um
lado, haver muitas demandas na &rea sanitaria e, por outro, ser justificado pelos entes
publicos um orcamento cada vez mais infimo. Desse modo, 0 ministro Gilmar Mendes
defende que o Estado utilize o critério da justica distributiva baseada em escolhas
alocativas — para tentar minar as escolhas tragicas — e a ratificacdo de uma politica publica
que apresente como parametro métodos de igualdade material frente ao simplismo da
igualdade formal e a defesa de uma interpretacdo que respeite a macrojustica contra o

limitado conceito da microjustica, sendo vejamos:

Dessa forma, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes
para a satisfagdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a
formulacéo das politicas publicas e econdémicas voltadas a implementacéo
dos direitos sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas.
Essas escolhas seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto
disponibilizar e a quem atender), configurando-se como tipicas opc¢des
politicas, as quais pressupdem ‘escolhas tragicas’ pautadas por critérios de
macrojustica (STF — STA: 175 CE, Relator: Min. PRESIDENTE, j.
17/03/2010; DJ 30/04/2010, grifo nosso).

Apesar de que, em nosso entendimento, ndo ha uma obrigacdo politico-juridica
muito menos uma obrigacdo de cunho financeiro-econdmico de definicdo conceitual do
principio da reserva do possivel pela Suprema Corte, cabendo esse desiderato a obras
doutrinarias que também séo importantes fontes do direito, o debate atual no STF segue na
tentativa de esbocar um conceito da reserva do possivel, como argumenta 0 ministro Edson
Fachin em julgado do Recurso Extraordinario RE 592581 de 2015:

Para além disso, sua efetiva realizacdo (de direitos sociais) apresenta
dimensdo econdmica que faz depender da conjuntura; em outras
palavras, das condi¢cdes que o Poder Publico, como destinatario da
norma, tenha de prestar. Dai que a limitagdo de recursos constitui,
na opinido de muitos, no limite fatico a efetivacdo das normas de
natureza programatica. E a denominada 'reserva do possivel'.

Pois a 'reserva do possivel’, no que respeita aos direitos de natureza
programatica, tem a ver ndo apenas com a possibilidade material para
sua efetivacdo (econdmica, financeira, orcamentéria), mas também, e
por consequéncia, com o poder de disposicdo de parte do
administrador, o que imbrica na discricionariedade, tanto mais
gue ndo se trata de atividade vinculada (STF: RE 592581, Rel. Min.
Ricardo Lewandowski, j. 13/08/2015, p. 70, grifo nosso).
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Constatamos, dessa maneira, em uma descri¢do inicial sobre a jurisprudéncia
brasileira, alguns pré-requisitos de impacto gerados pelo principio da reserva do possivel,
em um sentido geral do termo. No proximo item, discorreremos especificamente sobre o
lugar da reserva do possivel na jurisprudéncia da corte suprema, em uma sistematizacdo

mais especifica sobre a matéria.

2.2.3. Sobre o conceito e a natureza juridica da Reserva do Possivel no Supremo
Tribunal Federal

Avaliando o material empirico da pesquisa em tela por meio da leitura analitica
dos acérddos acima selecionados, concluimos que ndo ha um conceito definido e especifico
sobre o que seria a reserva do possivel nas declaracGes dos ministros do STF. H4, inclusive,
a utilizagdo das expressdes “reserva do financeiramente possivel” e “reserva financeira do
possivel” como sindnimos da expressdao “reserva do possivel”, sem um esfor¢o analitico
sistematico para se projetar a construcdo de um conceito objetivo sobre o que seria, afinal, a
reserva do possivel.

Apesar dessa constatacdo, hd alguns elementos que poderiamos tracar como
integradores de uma aproximacéo conceitual judicializada sobre o que se compreenderia
como reserva do possivel no ambito do STF. Para tanto, utilizaremos como ponto de
analise os votos dos ministros Celso de Mello e Gilmar Mendes, pois sdo, juntos,
responsaveis por 70% (setenta por cento) dos votos sobre essa tematica na jurisprudéncia
da corte (SILVA, 2016).

O primeiro elemento de defini¢do da reserva do possivel poderia ser sintetizado no
seguinte raciocinio: o de que a implementacdo principalmente dos direitos fundamentais
sociais, classificacdo em que se inclui o direito a satde, depende de uma atuagéo concreta e
onerosa por parte do Estado, leia-se investimento financeiro. O outro elemento seria uma
relativizacdo ao primeiro, pois a implementacdo desses direitos fundamentais sociais
poderia sofrer uma limitagdo material de cunho orcamentario, a depender da fragilidade
econdmica do ente estatal, com a ressalva de que deveria ser judicialmente comprovada.
Por fim, conclui-se que a comprovacao objetiva da incapacidade financeira do Estado para
efetivacdo de direitos sociais tornaria inexigivel a prestacdo imediata da obrigacdo estatal
em virtude justamente do limite econémico-material. Deveria ser respeitada a interpretacdo

baseada na razoabilidade e proporcionalidade sopesada pelo conflito entre o principio da
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dignidade da pessoa humana e do minimo existencial versus o principio da reserva do
financeiramente possivel.

Dessa forma, concluimos que ndo hd um conceito explicito do que seria a reserva
do possivel, mas apenas aproximacgdes conceituais tendo em vista os julgados do STF
analisados nesta tese, principalmente os decididos pelos ministros Celso de Mello e Gilmar
Mendes, responsaveis por mais de 70% (setenta por cento) dos casos sobre a matéria.

Sobre a natureza juridica da reserva do possivel, a maioria dos ministros que
julgou a matéria relata que se trata de um valor normativo inerente a um principio®, tal
qual nosso entendimento na andlise inicial neste capitulo, na parte sobre o valor normativo
atribuido pela doutrina. Mas tal definicdo ndo é utilizada como referéncia nas decisdes,
variando conforme as seguintes situacdes: ministro votante, tempo, conte(do, matéria e
critério juridico a ser utilizado.

Assim como ndo h& um conceito definitivo e claro, seguido por todos 0s ministros
em qualquer situacdo, que sedimente uma aguardada seguranca juridica e coeréncia
jurisprudencial, sobre o que seria a reserva do possivel; também concluimos, pela analise
ora realizada, que ndo ha uma definicdo assertiva sobre a natureza juridica da reserva do
possivel. As vezes, a reserva do possivel tem o valor normativo de clausula ou até mesmo
de teoria, isso no entendimento dos ministros do 6rgdo de cupula do Poder Judiciario
(STF), ndo havendo estabilidade conceitual.

Dessa forma, destaca-se que ndo ha uma justificativa sobre o critério a ser
utilizado para a definicdo da natureza juridica da reserva do possivel. Os ministros do
Supremo simplesmente a classificam sem aprofundar sobre a questdo do valor normativo
posto ao termo em comento (FALSARELLA, 2012).

Por meio da anélise da jurisprudéncia do STF a respeito da relacdo entre a reserva
do possivel e o direito a saude, constatam-se duas funcdes exercidas pelo principio da
reserva do possivel: a) o de ser um instituto responsavel por integrar o aspecto econémico
da politica publica com o direito e seus instrumentos juridicos de decisdo, incluindo o

direito econdbmico em si; b) o de ser uma ferramenta utilizada como importante

101 STF: ADI 3768, Rel. Min. CarménLicia, j. 19/09/2007, p. 12.

STF: RE 368.564, Rel. Min. Menezes Direito, j. 13/04/2011, p. 23.

STF: RE 642.536 Agr, Rel. Min. Luiz Fux, j. 05/02/2013, p. 8.

STF: RE 592.581, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 13/08/2015, p. 45.
STF: RE 581.488, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 03/12/2015, p. 56.



139

condicionante a ser avaliada para a implementacdo de politicas publicas pela via judicial
(WANG, 2008).

Outra observacdo sobre a interpretacdo da reserva do possivel na jurisprudéncia da
Suprema Corte brasileira seria 0 uso do minimo existencial como limite a concretizacdo da
reserva do financeiramente possivel. Ou seja, mesmo que 0s entes publicos comprovassem
ndo ter dinheiro em suas contas publicas para efetivar as demandas de saude pleiteadas
pelos autores, dever-se-ia cumprir com o minimo existencial do demandante, respeitando o
supraprincipio da dignidade da pessoa humana. Dessa forma, ratifica-se pela jurisprudéncia
do STF a razoabilidade proporcionada pela demonstracdo da reserva do possivel, mas com

o cumprimento de um minimo existencial de satde para o cidadao requerente!®.

2.3 A RESERVA DO POSSIVEL E O DIREITO A SAUDE NO BRASIL: um retrocesso
sanitario?

Iniciaremos nesta parte do capitulo uma problematizacdo em relacdo ao principio
da reserva do possivel frente ao direito fundamental social a saude. Afinal, a utilizacdo da
reserva do possivel pelo direito brasileiro poderia ser considerada um retrocesso sanitario,
no sentido de obstaculizar a implementagio do Sistema Unico de Saude (SUS) de acordo
com 0s parametros constitucionais?

Krell (2002) ja inicia o debate afirmando que o principio da reserva do possivel
ndo pode ser aplicado em nossa realidade, pois caso os doutrinadores ou operadores do
Direito alemé&es se confrontassem com o quadro socioeconémico de exclusdo social do
Brasil e, consequentemente, com a auséncia de condi¢cbes minimas para o usufruto de uma
existéncia digna, passariam a exigir a atuacdo do Poder Judiciario para, juntamente com
outros poderes da Republica, tentar amenizar as desigualdades sociais existentes.

Complementando, Krell (2002) ainda destaca que se as condicGes para a
efetivagcdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais se resumirem & existéncia de
recursos financeiros nos caixas de governos, a eficacia em torno dessa efetivacdo se
aproximara de zero, realcando que os direitos sociais ndo devem ser postos abaixo das
condicionantes econdmicas, sob o risco de se relativizar a legitimidade desses direitos. Tal
modo de operagdo poderia ocasionar uma crise do incipiente Estado Social e Democréatico

de Direito brasileiro ainda em via de consolidacdo, ndo sendo positiva a comparacdo de

102 porém, no préximo capitulo, veremos que o minimo existencial pode ter um efeito de retrocesso sdcio-
sanitario quando interpretado a luz do direito universal a saide no Brasil.
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uma economia central do continente europeu com outro tipo de formacgdo cultural e
institucional.

Cunha Jr (2010), ratificando o pensamento de Krell (2002), € ainda mais incisivo,
ao fazer constar que, mesmo com 0s avangos conjunturais nos ultimos anos, representados
por politicas de transferéncia de renda e ratificagcdo das politicas publicas, ndo se enxerga
uma mudanca estrutural efetiva no Brasil, o qual ainda figura entre os paises lideres de
estatisticas de concentracdo de renda e de populagcdo sobrevivendo abaixo da linha de
pobrezal®. Tal conjuntura sinaliza, segundo o autor, uma pretensa exigéncia para que 0s
direitos sociais sejam retirados da condicdo de reféns do condicionamento provocado
propositadamente pela justificativa do principio da reserva do possivel.

Como vimos, o principio da reserva do possivel é conceituado apresentando como
referéncia duas principais caracteristicas: reserva do possivel considerada fatica e reserva
do possivel de vertente juridica. A primeira se caracterizando como a existéncia de um
contingenciamento financeiro a que se encontram submetidos os direitos prestacionais; e a
segunda se caracterizando pela auséncia de previsdo orcamentaria que destine 0s recursos
financeiros a consecucdo de um determinado interesse ou requerimento de uma
determinada demanda no campo do direito sanitario (DA SILVA, 2010).

Sobre a reserva do possivel de caracteristica fatica hd o aspecto de uma critica
sobre a inexisténcia de critérios juridicos ou, principalmente, econémicos, que possam

baliza-la, correndo o risco de se tornar uma ficcdo conceitual, como relata Souza (2009):

A reserva do possivel fatica (auséncia de recursos) é um conceito ainda
mais problematico, ainda mais fluido, ainda mais polémico que o de
minimo existencial. Tem sido alegada indiscriminadamente pelo Poder
Publico para se furtar a implementacao de direitos fundamentais e
nao existem ainda critérios objetivos para delimita-la (SOUZA, 2009,
p. 4000, grifo nosso).

Farena (1997) destaca o risco de se colocar como pressuposto basico para a
efetivacdo dos direitos sociais a quantidade de recursos suficientes do Estado de forma
abstrata, explicitando assim um retrocesso social que imobilize as pretensdes contidas nas

politicas publicas ratificadas em nossa Constituicdo Federal:

103 Segundo reportagem do jornal Folha de S&o Paulo, de 19 de agosto de 2019, baseada no Relatdrio da
Desigualdade Global — Escola de Economia de Paris, 0 Brasil apresenta-se hoje como o pais democratico que
mais concentra renda no 1% do topo da pirdmide. Disponivel em:
https://temas.folha.uol.com.br/desigualdade-global/brasil/super-ricos-no-brasil-lideram-concentracao-de-
renda-global.shtml. Acesso em 20 out. 2019.



https://temas.folha.uol.com.br/desigualdade-global/brasil/super-ricos-no-brasil-lideram-concentracao-de-renda-global.shtml
https://temas.folha.uol.com.br/desigualdade-global/brasil/super-ricos-no-brasil-lideram-concentracao-de-renda-global.shtml
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As alegacOes de negativa de efetivacdo de um direito social com base no
argumento da reserva do possivel devem ser sempre analisadas com
desconfianca. N&o basta simplesmente alegar que ndo ha possibilidades
financeiras de se cumprir a ordem judicial; é preciso demonstra-la. O
que ndo se pode é deixar que a evocacgao da reserva do possivel converta-
se em verdadeira razdo de Estado econdmica, num Al-5 econémico que
opera, na verdade, como uma anti-Constituicéo, contra tudo o que a Carta
consagra em matéria de direitos sociais (FARENA, 1997, pp. 13-14, grifo
Nosso).

Ja sobre a reserva do possivel juridica, a critica € sustentada pela defesa de um
maior protagonismo do Poder Judicidario no que tange ao controle da legislacdo
orcamentaria. Para Grau (2011), a atuacdo do Poder Judiciario, em colaboracdo com o0s
demais poderes, deve conter um viés e inclinacdo pré-desenvolvimento dos direitos sociais,
infringindo retrocessos politico-juridicos que venham a surgir, pois 0 processo de aplicacao
do direito por meio do mandamento advindo das decisGes judiciais € um processo de
permanente recriacdo e atualizacdo do direito, abrindo espacgos para inovagoes e retirando
principalmente o juiz do estado de letargia de ser apenas “a boca da lei”, devendo ndo
apenas reproduzir, mas produzir o direito com o intuito de efetivar a aplicagéo
constitucionalmente imediata de um direito fundamental social. E o caso de inverter as
prioridades: o direito social é que deve influenciar o0 orcamento e ndo o contrario.

Para concluirmos o debate em torno da reserva do possivel fatica e juridica,
destacamos a passagem de Cunha Jr (2010), em que o autor advoga pela
imprescindibilidade da comprovacdo de auséncia de recursos financeiros no ambito do
Estado para servir de garantia para o cumprimento dos direitos sociais, e que, ainda
segundo o autor, o que ocorre na realidade ¢ uma ma distribuicdo desses recursos e até
mesmo desvios ilicitos. Neste caso, sustenta Cunha Jr (2010), o Poder Judiciario deve atuar
tendo como referéncia o principio da proibicdo do retrocesso social'®, para evitar teses
restritivas como a reserva do possivel, alertando sobre instrumentos de fiscalizacdo sobre o
gasto publico a fim de evitar casos como desvios de verbas com obras superfaturadas,
cartdes corporativos, corrupcdo ativa e passiva, empresas corruptoras e corruptas, cultura
“do favor e do jeitinho™; para que esse dinheiro seja aplicado em prol das necessidades
basicas da comunidade, de acordo com o principio da dignidade da pessoa humana.

Concordamos com a interpretacdo de que o direito a saude, assim como todos 0s

direitos — sendo estes sociais ou liberais —, ndo seria absoluto, devendo-se analisar a

104 Utilizaremos, no Gltimo capitulo, o principio da proibigdo do retrocesso social como uma das propostas
juridico-politicas para a consolidacgdo do direito constitucional a satde no Brasil.
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proporcionalidade, a razoabilidade e o caso especifico em si. Mas utilizar-se do argumento
de que ndo ha recursos disponiveis sem comprovacdo empirica é caracteristica de setores
que tém como escopo principal restringir e, até mesmo, excluir o direito a salude da
Constituicdo, atacando principalmente os principios da integralidade, universalidade e
equidade. E urgente, também aqui, que a hermenéutica juridica atue com o fito de proibir
este retrocesso social denominado “reserva do financeiramente possivel” (MOREIRA,
2011).

Complementamos esse raciocinio com a citagdo de trecho da tese de doutorado de
Fernando Aith (2006, pp. 397-398), intitulada “Teoria Geral do Direito Sanitario
Brasileiro”, em que se defende a totalidade do principio constitucional da integralidade em
seus mais variados niveis de complexidade no caso especifico da salde, sendo, para isso, de
fundamental importancia manter um lastro orcamentario condizente com essa atuacdo dos

entes publicos para que se faca valer a nossa Constituicdo da Republica:

(...) a diretriz de integralidade das agdes e servicos publicos de saude
representa um importante instrumento de defesa do cidaddo contra
eventuais omissdes do Estado, pois este é obrigado a oferecer,
prioritariamente, 0 acesso as atividades preventivas de protecdo da saude.
A prevencdo é fundamental para evitar a doenga, entretanto, sempre que
esta acometer um cidaddo, compete ao Estado oferecer o atendimento
integral, ou seja, todos os cuidados de saude cabiveis para cada tipo de
doenca, dentro do estagio de avango do conhecimento cientifico existente.
Assim, sempre que houver uma pessoa doente, caberd ao Estado fornecer
o tratamento terapéutico para a recuperacdo da salde dessa pessoa de
acordo com as possibilidades oferecidas pelo desenvolvimento cientifico.
Assim, ndo importa o nivel de complexidade exigido, a diretriz de
atendimento integral obriga o Estado a fornecer todos 0s recursos que
estiverem ao seu alcance para a recuperagdo da salde de uma pessoa,
desde o atendimento ambulatorial até os transplantes mais
complexos. Todos os procedimentos terapéuticos reconhecidos pela
ciéncia e autorizados pelas autoridades sanitarias competentes devem ser
disponibilizados para a prote¢do da satde da populagdo (AITH, 2006, pp.
397-398, grifo nosso).

Portanto, a ultimacdo do direito & saude por parte do Estado é obrigatoria e deve
atender a todos. A reserva do possivel ndo deve ser usada como argumento a obstaculizar
esta conquista da nossa cidadania, pois, como vimos, ela necessita de uma melhor definicéo
em relacdo a seus critérios objetivos, assim como as procuradorias juridicas dos entes
publicos necessitam comprovar seu pressuposto basico — a escassez de recursos por parte
do Estado brasileiro, Estado aqui utilizado em sentido generico, abarcando todos os entes
publicos de nossa federacdo (KELBERT, 2011).
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2.4 O PRINQiPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E O FINANCIAMENTO DA
POLITICA PUBLICA DE SAUDE NO BRASIL: uma analise inovadora no campo juridico

Neste ponto especifico do capitulo, a abordagem em torno do direito a salde e sua
relacdo com o principio da reserva do possivel busca analisar especificamente o orcamento
sanitario no Brasil desde a constitucionalizacdo do SUS em 1988 até os dias atuais. Ou seja,
analisaremos resumidamente 30 anos de financiamento constitucional da saude, ocasido em
que tentaremos responder alguns guestionamentos, tais como: ha dinheiro nos caixas do
Estado (Unido, estados, DF, municipios) para a implementacdo do SUS constitucional no
Brasil atual? A politica publica de saiude no Brasil realmente padece de um denominado
subfinanciamento? Justifica-se a argumentacdo do principio da reserva do possivel pelos
entes publicos para limitar e até mesmo obstaculizar o cumprimento do direito fundamental
social a satde no Brasil? Ao se avaliar o financiamento da politica publica de sadde no
Brasil, podemos chegar a conclusdo de que o principio da reserva do possivel ndo passaria
de um retrocesso social com o objetivo de restringir e extinguir o SUS constitucional?

O financiamento da salde no Brasil, antes e depois da Constituicdo de 1988, foi
marcado em varios momentos pela auséncia de estabilidade e seguranca juridico-
econdmica, evidenciando uma fragilidade politico-institucional para resolver esta
importante quest&o.

Antes da Constituicdo de 1988, somente a previdéncia social e o orcamento fiscal
eram fontes de financiamento publico da saude. Os recursos previdenciarios eram
financiados por uma minoria da populacdo que estava inserida no mercado formal de
trabalho e, que, em contrapartida, recebia assisténcia médico-hospitalar; e os recursos
fiscais eram direcionados para uma concepg¢do geral de salde publica, abarcando aspectos
como vacinacao, vigilancia e controle de doencas. A maioria da populagéo, ndo respaldada
por um arcabouco formal trabalhista, era atendida por um conjunto de associagdes
filantropicas de saude (VIANNA, 2005).

Com a promulgagéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a
salde passou a integrar a Seguridade Social (art.194), juntamente com a previdéncia e a
assisténcia social, devendo ser financiada por recursos da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios, aléem das contribuicdes sociais (art.195). Neste ponto inicial da
discussédo, que envolve a formacdo da seguridade social, o primeiro destaque surge com o

art. 55 do Ato das Disposi¢Oes Constitucionais Transitorias (ADCT) da Constituicdo, que
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implementa — de forma inédita em nossa historia constitucional — o percentual do

Orcamento da Seguridade Social (OSS) a ser investido na politica pablica de satde:

Art. 55. Até que seja aprovada a lei de diretrizes orcamentarias, trinta por
cento, no minimo, do or¢camento da seguridade social, excluido o
seguro-desemprego, serdo destinados ao setor de saude (CF/88, grifo
Nosso).

Esse artigo constitucional do ADCT ndo chegou a ser efetivado em nosso pais,
prejudicando a estabilidade inicial do financiamento da satde nos incipientes momentos da
Nova Republica pds-Constituicdo. O percentual estipulado — 30% (trinta por cento) — ndo
foi cumprido nos anos de 1990 e 1991, e no ano de 1992 ele sé foi cumprido porque foram
contabilizados como acdes de salde os gastos em recursos humanos, merenda escolar,
obras urbanas, dentre outros, descaracterizando, dessa forma, o artigo em tela, ja que esses
gastos contabilizados ndo estavam no rol de acfes e servicos em salde elencados pela
Constituicio Cidada!® (SERVO et al., 2011).

No ano de 1993, a disputa entre os recursos da Salude e da Previdéncia — prevista
por estudiosos como Menicucci (2009) e Vianna (2005) pela justificativa de uma crise
previdenciaria — acirrou-se, resultando no fim da solidariedade das contribuicBGes
previdenciarias para o orcamento da saude. Tal desenrolar dos fatos gerou, inclusive,
empréstimos do Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT) ao Ministério da Saude (MS),
situacdo que deixou patente que o financiamento da saude necessitava de um imposto
especifico sobre a matérial® (SERVO et al., 2011).

Sendo assim, recorremos novamente ao ADCT da Constitui¢do para analisarmos o

imposto especifico e provisorio criado para aumentar os recursos financeiros para a salde, a

105 caso fosse aplicado o valor constitucionalmente estipulado pela Constituicdo — 30% do OSS nas acles e
servicos publicos de salde (ASPS) —, e considerando a Lei Orcamentéaria da Unido (LOA) para o exercicio
financeiro de 2018 — Lei n° 13.587, de 2 de janeiro de 2018, os recursos federais para 0 SUS seriam da ordem
de R$ 301,5 bilhdes, ou seja, mais que o dobro dos R$ 121,86 bilhes alocados para o Fundo Nacional de
Salde (FNS) nesse mesmo orcamento. Disponivel em: http://www.portaltransparencia.gov.br/funcoes/10-
saude?an0=2018. Acesso em 20 out. 2019.

106 No ano de 1993 o percentual repassado para o Ministério da Salde foi 0 equivalente a 15,5% da receita de
contribui¢des, metade do previsto, esse problema alertou para que fosse apresentada a Proposta de Emenda
Constitucional (PEC) n° 169, que estabelecia como fonte especifica de financiamento federal da saide 30%
do Orgcamento da Seguridade Social (OSS) da Unido e mais 10% das Receitas de Impostos de competéncia
federal. Essa PEC teve um periodo de tramitacdo de sete anos no Congresso Nacional e foi promulgada
originando a Emenda Constitucional (EC) n° 29, de 2000, que regula a aplicacdo de cada ente federado,
porém, o texto aprovado ndo contemplou essa regra de célculo de aplicacdo minima federal em agdes e
servigos publicos de satde (ASPS) nos seus 10% propostos (FUNCIA, 2018).
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Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira (CPMF), conforme Emenda
Constitucional (EC) n° 12/1996°7:

Art. 74 - A Unido poderd instituir contribuicdo proviséria sobre
movimentacdo ou transmissdo de valores e de créditos e direitos de

natureza financeira.
8 3° - O produto da arrecadacdo da contribuicdo de que trata este
artigo serd destinado integralmente ao Fundo Nacional de Salde,
para financiamento das acgdes e servicos de salde (CF/88, grifo nosso).
Ao contrario do que supbfe 0 senso comum, as contribuicBes sociais como
COFINS® CSLL!® e CPMF!? foram responsaveis por uma média de incriveis 70%
(setenta por cento) do financiamento da satde no periodo de 1997 até 2007, sendo que a
CPMF sozinha era responsavel por 1/3 (um terco) desses recursos, logrando a estabilizacéo
momentanea dos recursos destinados as acdes e servicos da politica puablica de saude

(ASPS), conforme Gréfico 2 a seguir (PIOLA et al., 2013):

197 com a EC 21/1999 os recursos da CPMF — gue antes eram exclusivamente para a salde — foram
compartilhados entre a Previdéncia e o Fundo de Combate a Pobreza com aumento da aliquota de 0,20 para
0,38% (depois estabilizado em 0,30).

108 Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social.

109 Contribuicdo Social sobre o Lucro Liquido.

10 A CPMF era uma contribuicdo destinada integralmente para o custeio da politica publica de salde, da
previdéncia social e do Fundo de Combate e Erradicacdo da Pobreza. O histérico da destinacdo de seus
recursos pode ser sintetizado da seguinte forma: conforme art. 18 da Lei n° 9.311, de 1996, a totalidade da
arrecadacdo era destinada para o Fundo Nacional de Saide (FNS). Trés anos depois, em 1999, com a
aprovacdo da Emenda Constitucional n® 21, os recursos orcamentarios da CPMF eram transferidos também
para a Previdéncia Social e para o combate a pobreza, 26% da arrecadagdo iam para a primeira, enquanto 21%
eram direcionados para o0 segundo; o restante era destinado ao FNS (MARQUES; PIOLA; ROA, 2016).
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Gréfico 2 - Ministério da Saude (MS): execucdo do gasto total por fonte
de recursos, CPMF e demais fontes (1995 — 2011)
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Fonte: Ministério da Salde. Elaboracéo: Piola et. al. (2013). Reproducéo.

Mas a CPMF, por ter suscitado uma discussdo sobre sua provisoriedade, sempre
foi alvo de polémicas em torno da carga tributaria e sobre sua efetividade na aplicacdo dos
recursos. A CPMF, na visdo de Salvador (2007), “¢ um desses tributos regressivos, pois ao
incidir ao longo da cadeia produtiva, € passivel de ser transferida a terceiros; em outras
palavras, para os pregos dos produtos adquiridos pelos consumidores™*!, Evidencia-se a,
mais uma vez, a injusta tributagdo brasileira, caracterizada pelo fato de que quem mais
financia o SUS s&o as classes menos favorecidas, principalmente por meio do consumo.

Nos dez anos de sua vigéncia, a CPMF tambem sofreu a ingeréncia da
Desvinculagdo de Receitas da Unido (DRU), instrumento inaugurado pelos governos
brasileiros da década de 1990, depois dos acordos com o Fundo Monetario Internacional
(FMI) que vigoraram por muito tempo e, que, agora, tém sido novamente incorporados ao
debate governamental. No caso especifico da CPMF, de 1997 a 2006, 18% (dezoito por
cento) da arrecadacdo deste tributo foram desviados via DRU para serem utilizados na

rubrica de “restos a pagar”, estes geral e invariavelmente utilizados para pagamento da

11 Disponivel em: http://diplo.org.br/2007-11,a2008. Acesso em 20 out. 2019.
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divida e consequente valorizacdo do capital financeiro majoritariamente internacional
(SALVADOR, 2010).

A DRU, concomitantemente a criacdo da CPMF, foi institucionalizada no Brasil
com a denominagdo de Fundo Social de Emergéncia (FSE) — posteriormente reeditado
como Fundo de Estabilizacdo Fiscal (FEF) —, o qual foi transformado no ano de 2000 em
Desvinculacdo de Receitas da Unido (DRU), cujo objetivo era desvincular 20% (vinte por
cento) — atualmente sio 30% (trinta por cento)!*? — das contribuices sociais, impactando as
que financiam a seguridade social, para a formagdo de superavits primarios anuais
comprovadamente destinados para o pagamento de juros e amortizacdo da divida publica
(SANTOS; FUNCIA, 2019).

Com a extin¢do da CPMF, em 2007, por pressdo da oposicdo parlamentar!®, o
governo a época e o Movimento da Reforma Sanitaria Brasileira (MRSB) reiniciaram a
discusséo sobre a regulamentacdo da Emenda Constitucional (EC) 29/2000, que assegurava
a participacao dos trés niveis de Governo no financiamento do SUS a partir da definicdo de
um percentual minimo de recursos por ano'!*. Afinal, a abolicdo da estabilizadora CPMF
levou a necessidade de se pensar em um instrumento capaz de substitui-la.

A regulamentacdo exigida por meio da EC 29/2000 através do art. 198, 83° da

Constituicdo Federal, foi finalmente publicada pela Lei Complementar n°® 141, de 13 de

12 conforme Emenda Constitucional n° 93, de 8 de setembro de 2016, com a seguinte ementa: “Altera o Ato
das Disposi¢des Constitucionais Transitorias para prorrogar a desvinculagdo de receitas da Unido e
estabelecer a desvinculagdo de receitas dos Estados, Distrito Federal e¢ Municipios”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc93.htm. Acesso em 20 out. 2019.

113 0 Senado Federal brasileiro, na madrugada de 13 de dezembro de 2007, rejeitou a proposta de
prorrogacdo da CPMF (PEC 89/2007) até o exercicio financeiro de 2011 por uma diferenca de apenas 4
(quatro) votos (o Governo, pro-CPMF, obteve 45 votos e precisaria de 49) sob a justificativa genérica de que
a carga tributaria no Brasil j era alta demais para suportar mais esse fardo. Tal alegacdo, além de ser uma
inverdade, é incompativel com a atividade legislativa do Senado, pois este, segundo Monteiro (2008), no
mesmo periodo legislativo revalidou a DRU, aprovou o aumento de outros impostos — Imposto sobre
Operacdes Financeiras (IOF), operagdes de crédito e da Contribui¢do Social sobre o Lucro Liquido (CSLL),
além de promover cortes na despesa publica. Conferir também em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2007/12/13/sete-horas-de-intenso-debate-para-votar-a-cpmf.
Acesso em 20 out. 2019.

114 De acordo com o art. 198, §3°, Inc. II, da CF/88: Art. 198. As acdes e servicos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com
as seguintes diretrizes:

(-.)

8§ 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:

()

Il — os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a satde destinados aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducéo das disparidades regionais (grifo nosso).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc93.htm
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2007/12/13/sete-horas-de-intenso-debate-para-votar-a-cpmf
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janeiro de 2012!*°, que consolidou os investimentos em salide pela Unido, estados, Distrito
Federal e municipios. Os estados continuaram obrigados a investir, no minimo, 12% (doze
por cento) da arrecadacdo dos impostos, enquanto 0s municipios, 15% (quinze por cento);
ja o Distrito Federal investiria de 12 a 15% (doze a quinze por cento), conforme a
classificacdo da fonte da receita em estadual ou distrital*!®,

Segundo Funcia (2018), os impactos da aprovacdo da Lei Complementar que
regulamenta o percentual de investimento de cada ente publico nas Acles e Servicos
Publicos de Salde (ASPS) apresentam um balanco contraditério. Se, por um lado, a
aprovacao ratificou normativos da Lei Organica da Saude (LOS) formada pelas leis n°
8.080 e n © 8.142, ambas de 1990, por outro lado, ndo efetivou o investimento de 10% da
receita corrente bruta (RCB) pela Unido, uma demanda do MRSB apresentada por meio de

projeto de iniciativa popular com mais de 2 milhdes de assinaturas®’:

a) de um lado, mais um passo para a reducdo da instabilidade do
financiamento do SUS com (i) a defini¢do ‘do que sdo ¢ do que ndo sao’
acles e servicos publicos de saude para computar nos célculos da
aplicacdo minima federal, estadual e municipal, com o refor¢o do papel do
planejamento ascendente do SUS previsto inicialmente na Lei n°
8.080/1990, (ii) o estabelecimento do carater protagonista (porque
transformados em unidades orgamentaria e gestora) dos fundos de saude
nas gestdes orcamentéria e financeira da Unido, dos Estados e dos
Municipios e (iii) a definicdo clara do carater deliberativo dos conselhos
de salide na condicdo de propositor e fiscalizador das politicas e acGes de
salde (inclusive nos aspectos econdmico-financeiros conforme previsto
originalmente pela Lei n® 8.142/1990, que estabeleceu as conferéncias de
salde e os conselhos de saide como instancias maximas de deliberagdo do
SUS constituidas com a representacdo dos usuérios, trabalhadores e
gestores do SUS), desde a fase de planejamento até a prestacdo de contas
pelos gestores por meio dos relatérios quadrimestrais e anual de gestdo
(cujos contetidos basicos também foram definidos nessa lei); mas, b) de
outro lado, restringiu o ‘tamanho’ do citado passo rumo a reducio da
instabilidade do financiamento do SUS, em fun¢do da exclusédo do

115 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/L cp141.htm. Acesso em 20 out. 2019.

118 Uma observacdo importante é que a Lei Complementar 141/2012 que regulamentou a EC 29 ndo prevé
punicdo para os entes federativos que ndo cumprirem os investimentos estipulados.

17 por iniciativa do CNS, juntamente com os respectivos Conselhos Estaduais e Municipais de Saude,
entidades representativas de variados segmentos da sociedade civil e movimentos sociais e populares do
campo sanitério, foi articulado o “Movimento Saude+10” com o objetivo de aprovar via processo legislativo
uma aplicacdo minima federal em acdes e servicos publicos de salde de 10% das Receitas Correntes Brutas
(RCB), ja que esta demanda havia sido excluida da Lei Complementar 141, de 2012. Sendo assim, entre 2013
e 2015, os ativistas do “Saude+10” participaram de varias atividades de mobilizacdo com prefeitos,
governadores e parlamentares com o intuito de aprovar o PLP 321, de 2013, que abarcava esse “piso” federal
para 0 SUS. O resultado se mostrou infrutifero, sendo que o Congresso promulgou a Emenda Constitucional
(EC) n° 86, de 2015, que agravou o processo de subfinanciamento crénico do SUS ao delimitar um
investimento de 15% da receita corrente liquida (RCL) pela Unido (SANTOS; FUNCIA, 2019).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp141.htm
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dispositivo que redefinia a regra da aplicagdo minima federal como
sendo 10% das receitas correntes brutas, de modo a manter
praticamente inalterada as formas de calculo dos ‘pisos’ federal,
estadual e municipal conforme estabelecidas pela EC 29/2000
(FUNCIA, 2018, p. 94-95, grifo nosso).

Sobre o financiamento do SUS na especificidade da andlise de suas fontes —
apresentando como parametro o Fundo Nacional de Saude (FNS) administrado pelo
Ministério da Saude (MS) —, podemos destacar que a maioria dos recursos é proveniente de
contribui¢des sociais, aumentando de 66,2% (sessenta e seis virgula dois por cento) do total
das fontes, no ano de 1996, para consideraveis 89,8% (oitenta e nove virgula oito por cento)
no ano de 2015, sendo que o maior indice foi atingido no ano de 2013, quando chegou a
incriveis 94,6% (noventa e quatro virgula seis por cento). As principais contribuices
sociais no financiamento da politica publica de satde no Brasil sdo a Contribui¢do para o
Financiamento da Seguridade Social (Cofins), a Contribuicdo sobre o Lucro Liquido de
Empresas (CSLL) e, enquanto esteve em vigor, a Contribuicdo Provisoria sobre
Movimentacdo Financeira (CPMF). Essas trés contribuicdes sociais, como ja
mencionamos, foram responsaveis na década compreendida entre 1997 e 2007 por 70%
(setenta por cento) do orcamento do SUS (MARQUES, 2017).

Sobre a participacdo dos entes publicos no financiamento da politica de salde,
observa-se a influéncia da aprovacdo da EC 29/2000 combinada com a Lei Complementar
141/2012, as quais promoveram, dessa forma, a descentralizagdo dos recursos investidos
via Unido e o consequente aumento de participacdo dos estados e, principalmente, dos
municipios no total do gasto publico em salde.

Segundo Mendes e Funcia (2016), em 1980, portanto, bem antes da
constitucionalizagdo do SUS, a Unido financiava 75% (setenta e cinco por cento) dos
recursos em saude; uma década depois (1990), sua participacdo no financiamento do
incipiente SUS se manteve estavel em 74,4% (setenta e quatro virgula quatro por cento) do
total, sendo que os estados participavam com 13,5% (treze e meio por cento) e 0s
municipios com 12,1% (doze virgula um por cento). Na década seguinte, quando da
aprovacdo da EC 29/2000, a participacdo da Unido decresceu para 59,98% (cinquenta e
nove virgula noventa e oito por cento) do total, enquanto a dos estados aumentou para
18,5% (dezoito e meio por cento) e a dos municipios para 21,7% (vinte e um virgula sete
por cento). Com a consolidagdo da regulamentacdo da EC 29 por meio da Lei

Complementar n® 141, a participacdo do governo federal no financiamento do SUS
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diminuiu para 43,2% (quarenta e trés virgula dois por cento) no ano de 2015. J& no periodo
abrangido entre 2000 e 2015, assinala-se o significativo crescimento da participacdo dos
estados de 18,5% (dezoito e meio por cento) para 25,9% (vinte e cinco virgula nove por
cento), enquanto a participagdo dos municipios elevou-se de 21,7% (vinte e um virgula sete
por cento) para 30,9% (trinta virgula nove por cento) (MARQUES, 2017).

O Gréfico 3, o Grafico 4 e a Figura 3 abaixo atualizam a mudanca estrutural do
financiamento federativo e o respectivo investimento de cada ente na politica publica de
salde, reflexo da aprovacao da EC 29/2000 e da LC 141/2012.

Graéfico 3 - Financiamento Federativo: mudanca estrutural

Unido Estados Municipios
60,59%
43.12%
% do Total 29,61% ppe—
22,08%
17.33%
2002 2016 2002 2016 2002 2018

Fonte: BSPN e Siga Brasil. Elaboracédo prdpria a partir de Afonso (2017).

Gréfico 4 - Composicdo do gasto publico com saude por esfera de governo
2003-2015, % do total
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Fonte: Ministério da Saide e SIOPS. Elaboracéo: Vieira; Benevides (2016) em Nota Técnica do
IPEA (2016). Reproducéo.



Figura 3 - Aplicacdo de Recursos em Acdes e Servicos de Politicas
de Saude — ASPS pelos entes da Federacéo
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Segundo Mendes e Funcia (2016), apesar do avanco representado pelo aumento da

participacdo dos entes no financiamento da saude incentivados pela vigéncia da EC

29/2000 e da LC 141/2012, o investimento poderia ser ainda maior caso os estados e a

Unido tivessem aplicados recursos legalmente adequados:

(...) o volume de recursos poderia ter sido mais elevado se 0 governo
federal e os Estados tivessem cumprido a EC/29 de maneira plena, sem
utilizar de diferentes mecanismos que reduziram a alocacdo de recursos
decorrente de interpretacfes no minimo questiondveis sobre critérios
estabelecidos pela Emenda. Diferentemente dos Municipios, cuja
aplicacdo efetiva estd muito acima do minimo de 15% exigido, as
esferas nacional e estadual de governo aplicaram muito proximo do
parametro minimo constitucional, o que parecia indicar que
consideravam esse parametro nio como um ‘piso’, mas sim um ‘teto’
de aplicagdo (MENDES; FUNCIA, 2016, p. 155, grifo nosso).
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Destacamos também que o Brasil — de acordo com dados de varias instituicdes e

organismos*!®

— € 0 Unico pais do mundo de sistema universal onde os investimentos
privados superam os investimentos publicos. Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) (2012) estimam que o investimento total em saude no Brasil — tanto
publico quanto privado — é de aproximadamente 8,4% (oito virgula quatro por cento) do
Produto Interno Bruto (PIB) do pais, ficando abaixo dos Estados Unidos, que investem
15% (quinze por cento), mas mais proximo dos paises membros da Organizacdo para
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdémico (OCDE) que possuem sistema universal, como
Inglaterra (8,4% — oito virgula quatro por cento), Espanha (8,5% — oito virgula cinco por
cento), Australia (8,98% — oito virgula noventa e oito por cento) e Canada (10,1% — dez
virgula um por cento)®,

O problema de fundo do financiamento da saide no Brasil é que o investimento
publico é bem abaixo do privado; enquanto o primeiro estad em torno de 45% (quarenta e
cinco por cento), o segundo alcanca 55%%%° (cinquenta e cinco por cento), fato
absurdamente inédito em pais com sistema universal de salde e que ja alcancou a posi¢édo
de sétima maior economia do mundo*?! (OMS, 2012).

Para agravar essa situacdo, segundo Ocké-Reis (2018), o gasto tributario em saude
no pais, ou seja, a renuncia de arrecadacdo fiscal, corresponde a um montante bastante
significativo. No periodo entre 2003 e 2015 — no somatorio desses 12 anos — 0 governo
subsidiou o setor privado de saude, por meio do instituto da rendncia de arrecadacdo de
tributos, em algo em torno de R$ 331,5 bilhdes de reais. Um crescimento da rentncia fiscal
sanitaria de R$ 6,1 bilhdes em 2003 para R$ 12,5 bilhdes em 2015, valor este que poderia
ampliar a alocacdo de recursos financeiros na atencdo priméaria e nos bens e servicos de
média e alta complexidade tecnolégica.

Segundo Santos e Funcia (2019), o investimento publico consolidado pelos entes
federativos — Unido, estados, DF e municipios — esta estabilizado em 4% (quatro por cento)

118 Organizacdo Mundial da Satde (OMS, 2012), Instituto de Pesquisa Econdmica e Aplicada (IPEA, 2013),
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2012).

119 Esses dados devem ser confrontados atualmente com a situacdo de crise econdbmica mundial por que
passam esses paises, especialmente a Espanha.

120 & jnvestimento privado é bancado majoritariamente pelo consumo das familias, o que é preocupante em
uma conjuntura de crise econdmica, além de contar com fartas desonerac@es e isencGes fiscais do Estado.

121 A titulo de comparagdo com paises de sistema universal de salde, a Australia tem investimento publico de
67% e a Inglaterra de 87% (OMS, 2012).
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do Produto Interno Bruto (PIB)'?2, o que significa a metade do que é investido, por
exemplo, no sistema universal de saude do Reino Unido — em torno de 8% (oito por cento)
(OMS, 2019).

25 DO S,UBFINANCIA!\/IENTO AO DESFINANCIAMENTO INTEGRAL DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE: uma andlise sobre a emenda constitucional 95/2016, que
implantou o teto dos gastos no Brasil

Depois de analisarmos o subfinanciamento crénico da politica publica de saude,
desde sua constitucionalizacdo em 1988 até o inicio da segunda década dos anos 2000, com
a vigéncia da Emenda Constitucional 29/2000 e a Lei Complementar 141/2012,
analisaremos as consequéncias da promulgacdo da Emenda Constitucional n® 95, de 2016.
Esta implantou no Brasil um Novo Regime Fiscal (NRF) baseado no congelamento dos
gastos publicos, atingindo de modo especial a politica pablica de satde e produzindo o que
economistas (FUNCIA, 2019; OCKE REIS, 2018) denominam como a era da transi¢do do
subfinanciamento para o desfinanciamento do SUS em nosso pais.

A Emenda Constitucional (EC) n° 95, de 15 de dezembro de 2016, de iniciativa do
executivo federal e tramitada como Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 241 na
Camara dos Deputados e como PEC n° 55 no Senado Federal, foi aprovada em 2016 com a
seguinte ementa: “Altera 0 Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, para instituir
o Novo Regime Fiscal, e d4 outras providéncias”%,

A EC 95/2016 acrescentou 9 (nove) artigos ao ADCT da Constituicdo Federal'?,
aprovando um congelamento do investimento pablico — limitacdo por meio de um teto de
gastos das despesas primarias — que vigorara por vinte exercicios financeiros, isto é, de
2016 a 2036. Tal cenario tem impacto direto nas funcdes do executivo, legislativo e
judiciario, além dos reflexos nos entes subnacionais — estados e municipios, e também em

politicas publicas essenciais para o desenvolvimento do pais, como salde e educacéo.

122 Segundo estudo do Tesouro Nacional intitulado Aspectos Fiscais da Salde no Brasil, o investimento
publico em saide no ano de 2018 foi de 38% do PIB. Disponivel em:
https://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/AspectosFiscaisSa%C3%BAde2018/a7203af9
-2830-4ech-bbbh9-4b04c45287b4. Acesso em 20 out. 20109.

123 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm. Acesso em
20 out. 20109.

124 De acordo com o art.1° da EC 95/2016: “O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias passa a
vigorar acrescido dos seguintes arts. 106,107, 108, 109, 110, 111, 112, 113 ¢ 114”.



https://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/AspectosFiscaisSa%C3%BAde2018/a7203af9-2830-4ecb-bbb9-4b04c45287b4
https://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/318974/AspectosFiscaisSa%C3%BAde2018/a7203af9-2830-4ecb-bbb9-4b04c45287b4
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc95.htm
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Como relatam Vieira e Benevides (2016), ha uma proposta de reforma do Estado
por meio da EC 95/2016 ao desfinanciar as estratégicas politicas publicas

constitucionalizadas da salde e educacéo:

Trata-se, portanto, de uma reforma implicita do Estado: a EC 95 d& corpo
ao “Novo Regime Fiscal” (NRF), sem revelar a real intengdo de reduzir a
participacdo das despesas primarias em relacdo ao Produto Interno Bruto
(PIB), implicando a reducdo da participagdo do Estado em diversas
politicas publicas, entre as quais as de salde e de educacdo. N&o é por
outra razdo que a proposta do NRF surge como emenda a
constituicdo, dado que essas duas politicas tém percentuais garantidos
de receitas definidos na CF 1988. Ou seja, se a intencéo da EC 95 ndo
fosse reduzir a participacdo das despesas com saude e educagdo em
propor¢do do PIB, tal reforma ndo necessitaria ser inscrita na
Constituicdo (VIEIRA; BENEVIDES, 2016, p. 3, grifo nosso).

Funcia (2018) entende que a aprovacdo da EC 95/2016 serve para lastrear duas
diretrizes basicas: a primeira sintetizada pela insignia “A Constituicdo ndo cabe no
or¢amento”, sob a justificativa de que a concretizagdo das politicas publicas seria a grande
culpada pela ocorréncia de déficits no orcamento federal devendo-se entdo reduzir as
despesas primarias pelo mecanismo da austeridade fiscal. A segunda — relacionada
intrinsecamente com a primeira — seria viabilizar a formacédo de superavits primarios por
vinte exercicios financeiros (2016-2036), para o devido pagamento de juros e amortizacao
da divida publica, sendo que este pagamento ndo sofreria qualquer limite.

Atualmente, aguardam julgamento no STF sete AcgBes Diretas de
Inconstitucionalidades (ADINs)!?, objetivando a declaracdo de inconstitucionalidade da
Emenda Constitucional n® 95 por explicita violacdo aos mandamentos constitucionais,
inclusive as suas clausulas pétreas. A peticdo inicial acostada na ADI n°® 5715, que foi
protocolada no STF em 2017, resumiu em um quadro as seguintes violacGes

constitucionais:

Quadro 6 - Violagdes Constitucionais da EC 95/2016

Constituigdo Federal Violagdo
Viola limites materiais implicitos ao
Art. 60. A Constituicdo poderd ser romper com a identidade
emendada mediante proposta: constitucional, vocacionada a

efetivacdo de direitos sociais.

125 530 elas: ADI 5633, ADI 5643, ADI 5655, ADI 5658, ADI 5680, ADI 5715 e ADI 5743.
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Em tramitacdo no Senado Federal, ndo
foram respeitadas as regras regimentais
relativas a regular discussdo da matéria.
A Emenda Constitucional retira por
cinco legislaturas a plenitude da
atuacdo dos representantes eleitos,
uma vez que estardo limitados na
definicdo de temas centrais da gestdo
financeira da Unido com reflexo direto
em direitos e garantias fundamentais:
"Art. 106. Fica instituido o Novo
Regime Fiscal no ambito dos
Orcamentos Fiscal e da Seguridade
Social da Unido, que vigorara por vinte
exercicios financeiros, nos termos dos
arts. 107 a 114 deste Ato das
Disposigdes Constitucionais
Transitorias".

A Emenda Constitucional, de
iniciativa do Poder Executivo, cria
limitagbes ao Poder Judiciario,
portador de autonomia financeira:

Art. 107. Ficam estabelecidos, para
cada exercicio, limites
individualizados para as despesas
primarias:

Il - a separagéo dos Poderes; (...)

Il - do Supremo Tribunal Federal, do
Superior Tribunal de Justica, do
Conselho Nacional de Justica, da
Justica do Trabalho, da Justica
Federal, da Justica Militar da Unido,
da Justica Eleitoral e da Justica do
Distrito Federal e Territérios, no
ambito do Poder Judiciério;

A Emenda Constitucional implica em
claro retrocesso na aplicacdo de
IV - os direitos e garantias individuais. recursos que importam na garantia de
direitos fundamentais como saude e
educacéo.

Fonte: ADI 5715. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5203351. Acesso
em 02 de junho de 2019.

Art. 60.

()

§ 2° - A proposta seré discutida e votada
em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos
membros.

(..)

8§ 4° Nao serd objeto de deliberacdo a
proposta de emenda tendente a abolir:

Il - o voto direto, secreto, universal e
periodico;

A EC 95/2016 estabelece um teto para as despesas primarias do Executivo,
Legislativo e Judiciario, sendo que esse teto orcamentario tera sua base fixada no valor das
despesas pagas no exercicio financeiro de 2016, data que marca o inicio da sua vigéncia.

Do exercicio financeiro do ano de 2016 até o exercicio financeiro de 2036, ou seja, durante


http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5203351
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um periodo de 20 anos, o teto estipulado pela EC 95 seré corrigido apenas pela inflagdo —
utilizando como referéncia o indice de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) — do
respectivo ano anterior. Dessa maneira, em termos reais, a despesa primaria se estagnaria,
congelando-se no valor real do seu primeiro ano de vigéncia (2016). No especifico caso do
financiamento da salde, vigoraria o percentual estipulado pela Emenda Constitucional n®
86, de 2015, equivalente a 15% (quinze por cento) da receita corrente liquida®?® (VIEIRA;
BENEVIDES, 2016; SANTOS; FUNCIA, 2019).

Segundo estimativa de Vieira e Benevides (2016), a EC 95/2016, proposta pelo
poder Executivo e aprovada pelo Congresso Nacional, retirara do SUS em torno de R$ 400
bilhGes de reais em 20 anos, caso seja considerado o crescimento anual do Produto Interno
Bruto — PIB a 2,0% (dois por cento) e a taxa de variagdo do indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA) em 4,5% (quatro e meio por cento). Sendo que, de acordo com
Rossi e Dweck (2016), o piso previsto pela EC 95 “¢, na verdade, um piso deslizante”
(ROSSI; DWECK, 2016, p. 2), pois, no decorrer do tempo de sua vigéncia, o valor minimo
destinado a salde cai em propor¢éo das receitas e do PIB, como constatamos na Figura 4

abaixo:

126 05 15% da receita corrente liquida (RCL) investidos pela Unido e vigentes desde a aprovagdo da EC
86/2015 sdo utilizados como parametro para o congelamento de gastos durante os vinte exercicios financeiros
propostos. A aprovacdo da EC 86/2015 foi um retrocesso se comparado com a proposta elencada pelo
movimento Salde + 10 que lutava por uma aplicacdo pela Unido de 10% da receita corrente bruta (RCB).
Retrocesso pois os 15% da RCL vigentes pela EC 86 equivalem hoje a cerca de R$ 117,3 bilhdes e, caso
fossem investidos 10% da RCB, equivaleriam a aproximadamente R$ 142 bilhGes, ou seja, um acréscimo de
mais de R$ 20 bilhdes. Sem contar que a participacdo das transferéncias do SUS pela Unido vem caindo ano a
ano: de 4,3% da receita liquida em 2010 para 25% em 2019. Disponivel em:
http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/352657/RRSfev2019.pdf. Acesso em 20 out. 2019.
Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SAUDE/498269-REL ATORA-
PROPOE-PISO-PARA-SAUDE-EM-19,4-DA-RECEITA-CORRENTE-LIQUIDA-EM-SEIS-ANQS.html.
Acesso em 20 out. 2019.



http://www.tesouro.fazenda.gov.br/documents/10180/352657/RRSfev2019.pdf
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Figura 4 - Piso deslizante da EC 95

EC 95
Regra anterior

Receita Corrente Liguida (%)

2017 2019 2021 2023 2025 2027 2029 2031 2023 2025 Ano

Fonte: Rossi e Dweck (2016). Reproducéo.

O minimo de investimento na salde seria de 12% (doze por cento) da Receita
Corrente Liquida dez anos depois da aprovacdo da EC 95/2016, ou seja, em 2026, e de
9,4% (nove virgula quatro por cento) no Gltimo exercicio financeiro de 2036. indices bem
abaixo, portanto, dos 15% (quinze por cento) estipulados pela EC 86/2015, que serviria de
parametro para o escalonamento da EC 95/2016.

Seguindo esse mesmo entendimento, Santos e Funcia (2019) afirmam que a
correcdo baseada somente no indice de inflacdo fatalmente ndo correspondera a aumento de
recursos, pelo contrério, resultard em decréscimo cumulativo em relacdo a realidade do
mercado de saude com suas infinitas demandas sanitarias ndo atendidas pelo SUS. Os
autores concordam, dessa forma, com a tese de Rossi e Dweck (2016) acerca do “piso
deslizante”.

Santos e Funcia (2019) citam, ainda, a respeito da austeridade anunciada: “No ano
de 2018, o valor percentual sobre a RCL foi de 13,9% (treze virgula nove por cento),
diminuindo em R$ 4,2 bilhdes (calculo matematico) seu valor real em relacdo aos 15%
(quinze por cento) da RCL. Somando a perda de 2018 com a de 2019, sdo R$ 9,7 bilhGes
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retirados da saude em dois anos”!?’. Os dados trazidos pelos autores do estudo sdo

apresentados na Tabela 6 abaixo:

Tabela 6 - EC 95 x EC 86 (15% RCL): impacto financeiro
(valores em bilhdes)

2018 R$ 112.361 (EC 95) contra RS 120.802 (15% RCL)

2019 RS 117.293 (EC95) contra RS 127.005 (15% RCL)

Fonte: Santos; Funcia (2019). Elaboracéo prdpria.

Por seu turno, Pinto (2018) compreende que a EC 95/2016, implementadora de um
Novo Regime Fiscal (NRF), trata-se, na verdade, de uma repeticdo — em maior ou menor
grau — da Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)*?®, pois obriga obediéncia ao teto de
despesas primarias, incluindo aqui as despesas obrigatorias e excluindo as despesas
financeiras. A EC/95 traria uma inovacdo, no entanto, no que diz respeito ao periodo de
duas décadas de obriga¢do do congelamento dos gastos, “ao invés da meta de resultado
primario orientadora dos contingenciamentos de despesas discricionarias, pratica de politica
econOmica adotada ha décadas pelos diferentes governos da Unido” (PINTO, 2018, p. 992).
Nesse sentido, a EC 95 também pode ser classificada como um dos elementos da crise do
presidencialismo de coalizdo por interferir (in)diretamente nas proximas legislaturas.

Pinto (2018), que denomina a EC 95/2016 de “Emenda (In)Constitucional”,
assinala o impacto orcamentario da medida no financiamento da politica publica de satde
no Brasil — Ac¢des e Servigos de Politicas de Saude (ASPS) — ao comparar a auséncia de
eficacia do art. 55 do ADCT da Constituicdo, que estipulou em vdo um investimento de
30% (trinta por cento) do Orcamento da Seguridade Social (OSS) em saude que, desde
1988, nunca foi aplicado e, atualmente, a aprovacéo do art. 110 do ADCT — implementado
pela EC 95/2016, que congela o gasto em saude.

Segundo Pinto (2018), caso o art. 55 do ADCT estivesse em vigor, no ano de 2018
teria sido investido em ASPS o montante de R$ 217 bilhGes, correspondentes aos 30%

(trinta por cento) do OSS, contra os R$ 117 billhGes previstos para o ano de 2019,

127 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jan-21/opiniao-ec-95-fere-nucleo-essencial-direito-

saude. Acesso em 20 out. 2019.

128 1 i Complementar n° 101, de 04 de maio de 2000, que “Estabelece normas de finangas publicas voltadas
para a responsabilidade na gestdo fiscal e da outras providéncias”. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp101.htm. Acesso em 20 out. 2019.
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estipulado pela EC 95/2016. Ou seja, uma perda de investimento na casa dos R$ 100
bilhGes, um dado que sintetiza a alteracdo do patamar de subfinanciamento para a situacao
de desfinanciamento da politica publica de satde no Brasil.

Pinto (2018) destaca que a norma constitucional do Inc. | do § 2° do art. 198%° ndo
foi alterada ou revogada, portanto, segue vigente, porém sem produzir efeitos juridicos e,
consequentemente, perdendo sua eficacia até o ultimo exercicio financeiro de vigéncia da
EC/95 em 2036. Cenario esse que conduz a uma diminuicdo da porcentagem de
investimento minimo estipulada pela Constituicdo, explicitando uma verdadeira “crise
desconstituinte” (PAIXAO, 2018) em que os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(DESC) estdo submersos em um denominado “estado de sitio fiscal” (PINTO; BIASOTO
JUNIOR, 2016).

Albert (2018) classifica o fendbmeno da aprovacdo de Emendas Constitucionais
contrarias aos direitos sociais pelo Congresso Nacional, tais como a EC 95/2016, como
desmembramento constitucional, processo pelo qual, por meio do poder de reforma
constitucional, as instituicdes politicas alteram significativamente a identidade originaria de
uma Constituicdo, produzindo alteragdes radicais em sua natureza normativa. Conforme

explicita o autor mencionado:

Algumas emendas constitucionais ndo sao emendas, em absoluto. Elas sdo
esforcos autoconscientes para repudiar as caracteristicas essenciais da
Constituicdo e destruir suas fundagdes. Elas desmantelam as estruturas
basicas da Constituicdo enquanto, ao mesmo tempo, fundam uma
nova baseada em principios contrarios aos da antiga. Essas mudancas
constitucionais geram consequéncias para todo o direito e sociedade
(ALBERT, 2018, p. 3, grifo nosso).

Constatamos que a politica publica de saude brasileira foi mantida desde sempre
em uma condicdo de subfinanciamento cronico e, atualmente, com a vigéncia da EC
95/2016, declinou para uma fase de desfinanciamento continuo, ratificando, dessa forma, o

“descompromisso com os direitos de cidadania combinado com o desmonte do SUS

129 Art. 198. As acoes e servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

(-.)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente, em acles e servi¢os
publicos de saude recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a
15% (quinze por cento) (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 86, de 2015).



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm#art6
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evidenciado em aspectos recentes da politica de salde e da execucdo orcamentaria e
financeira do Ministério da Saude” (FUNCIA, 2018, p. 96). Tal cenario coloca em risco as
tarefas do Sistema de Salde para os desafios do futuro, como as mudancas no quadro
demografico e epidemioldgico, o aumento das arboviroses, o advento das inovacGes
tecnoldgicas e a melhor distribuicdo de recursos no quadro sanitario para a populacdo
demandante.

Frente a essa condicdo de desfinanciamento cronico do direito constitucional a
salide, esvazia-se, consequentemente, a proposta elaborada pelo ministro Celso de Mello no
balizador julgamento da ADPF 45 (citada no capitulo inicial e neste) quando enunciou-se
um bindmio como requisito de solicitacdo judicial visando cumprimento do direito a saude
composto por: a) razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida em face do Poder
Publico e b) existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacOes positivas dele reclamadas. Dessa forma, o bindmio sugerido pela ADPF 45 —
razoabilidade da pretensdo + disponibilidade financeira do Estado — perde eficacia pela
continuidade do projeto de desmonte do financiamento do SUS mediante proposicGes de
desfinanciamento continuo, anulando, assim, a disponibilidade financeira do Estado
especificamente para atender a rubrica sanitéria.

Essa desconstrucdo orcamentaria constitucional que atinge constantemente o
financiamento da politica pablica de saude no Brasil inviabiliza a consolidacdo dos
objetivos, principios e diretrizes do SUS, forcando uma aplicacéo enviesada do principio da
reserva do financeiramente possivel — enviesada pois construida a base de um
desfinanciamento crénico do sistema, como constatamos com as iniciativas aqui
comentadas. Como resultado desse processo, temos, como veremos no préximo capitulo,
somente a efetivacdo de um minimo existencial de salde publica para a populacéo,
sistematizado por todo um arcabouco de retrocessos sOcio-sanitarios que inviabilizam a
universalidade, integralidade e equidade do direito constitucional a saide no Brasil, este
sob o risco de ser, em funcéo disso, desmantelado por completo.

Por fim, em relacdo ao retrocesso representado pela aderéncia ao principio da
reserva do possivel, concretizado pela efetivacdo de um desfinanciamento cronico da
politica publica de saude, discorreremos no ultimo capitulo desta tese sobre alternativas
juridico-politicas e juridico-econdmicas para que o SUS Constitucional tenha de fato um
orcamento digno e condizente com seus objetivos, diretrizes e principios de universalidade

e equidade, que norteiam a base estrutural dessa politica puablica no Brasil. Isso para que
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possamos também ousar discutir ndo somente como o direito a salde estd constituido em
nosso ordenamento normativo, mas, principalmente, como ele deveria ser efetivado de
acordo com o sentido democratico-constitucional.

Por sua vez, constataremos no préximo capitulo que a aplicacdo de um minimo
existencial a salde — devido a situacdo de reserva do financeiramente possivel — seria a
consolidacdo de um projeto de retrocesso socio-sanitario que visa o desmonte do SUS
Constitucional. Isso porque a efetivacdo de um minimo existencial atinge o nucleo
essencial do direito fundamental a salde, formado pelos principios da universalidade,
integralidade e equidade, restringindo o alcance de sua cobertura e comprometendo a

viabilidade de efetivacdo do direito a saude.
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3 MINIMO EXISTENCIAL E DIREITO A SAUDE NO BRASIL: da concepgio
universal a concepcao restrita de satde publica

Neste capitulo sistematizaremos nossa analise sobre um dos principais argumentos
no debate sobre o direito & saude no Brasil, 0 minimo existencial. Como comentamos nos
capitulos anteriores, 0 minimo existencial cumpre um papel importante na judicializa¢do da
salde, por ser hermeneuticamente utilizado para uma aplicagdo restrita da politica de satde
inerente a nogdo de atencdo bésica e de cobertura focalizada. Tal concep¢do a0 mesmo
tempo em que se mostra essencial para a manutencao sanitaria dos hipossuficientes, peca ao
impor limites ao carater universal da politica publica de saude.

Como atestamos no capitulo anterior, frente a agudizacdo do subfinanciamento da
politica publica de satde no Brasil, fendmeno denominado de desfinanciamento por alguns
autores (MENDES; FUNCIA, 2018; SANTOS; FUNCIA, 2019), o contexto de
consolidacdo do Sistema Unico de Satide (SUS) resta prejudicado, uma vez que manifesta
um afastamento do normativamente apregoado pelo texto constitucional. Tal cenario nos
remete a questdo que guiard o debate deste capitulo: diante da radicalizacdo do
subfinanciamento do SUS, devemos cumprir apenas com o que for classificado como
minimo existencial a sadde? Ou, ainda, em outras palavras: diante da diminuicdo do
montante de recursos financeiros para a rubrica sanitaria, devemos apenas atender aos que
necessitam de uma saude basica (BARCELLQOS, 2008), em respeito ao supraprincipio da
dignidade da pessoa humana e ao direito inalienavel a vida?

Além disso, compete-nos perguntar o seguinte: ao defendermos o cumprimento
constitucional do minimo existencial ao direito a salde, estariamos comprometendo 0s
objetivos, principios e diretrizes do SUS baseados na universalidade, integralidade e
equidade? E, ainda, na dindmica da constru¢do argumentativa deste capitulo, o que seria
classificado como minimo existencial no ambito do direito constitucional a saide? O
minimo existencial resumiria a cobertura de salde a acOes e servicos focalizados e
restritos?

Para tentar responder a essas indagacOes, analisaremos o0 minimo existencial em
seus seguintes desdobramentos: sua natureza juridica, seu conceito jurisprudencial de
acordo com o Supremo Tribunal Federal (STF), seu conceito doutrinario baseado em
autores de referéncia, bem como se o minimo existencial poderia ser considerado um
retrocesso sanitario em relagdo ao SUS Constitucional — baseado na Constitui¢do Federal e
na Lei Organica da Saude. Além disso, demonstraremos um exemplo de aplicagdo do
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minimo existencial em nosso pais exposto pelo advento da Cobertura Universal de Saude
(CUS/UHC), principal antipoda dos sistemas universais de saude — SUS/UHS —, lastreado

pelo discurso do ajuste fiscal perpetrado pela reserva do financeiramente possivel.

3.1 A NATUREZA JURIDICA DO MINIMO EXISTENCIAL: especulando sobre seu
valor normativo

Assim como tratou-se no capitulo anterior sobre qual seria a natureza juridica da
reserva do possivel, também neste capitulo tentaremos destrinchar qual seria a natureza
juridica do minimo existencial. De antemé&o, assim como no caso da reserva do possivel,
também em relacdo ao minimo existencial ndo ha um ponto pacifico sobre a interpretacéo e
aplicacdo de sua natureza juridica. O que faremos é tentar sistematizar algumas
aproximagcdes a respeito e expor nosso posicionamento ao final desta analise descritiva.

Apresentando como fonte de direito e base argumentativa a doutrina juridica®®,
tentaremos empreender uma sintese dos principais debates a respeito da natureza juridica
do minimo existencial. Resumindo, esse debate coloca em discussdao as seguintes
classificagbes sobre a natureza juridica do minimo: seria uma juncdo de trés vertentes de
um direito: direito adscrito, hibrido ou um direito sobre direitos? Seria uma regra a ser
aplicada? Ou seria, assim como a reserva do possivel, um principio juridico? Explanaremos
a seguir ponto a ponto, com 0s respectivos posicionamentos dos autores para, em seguida,

também nos posicionarmos a respeito desse tema.

3.1.1 A Natureza Juridica do Minimo Existencial como Trés Vertentes de um Direito:
direito adscrito, direito hibrido e um direito sobre direitos

Neto (2010) inovou, para além de um debate sobre as classicas defini¢des de
natureza juridica resumidas em valor, regra ou principio, ao apresentar a natureza do direito
ao minimo existencial sintetizada em trés vertentes conciliadoras: direito adscrito, direito

hibrido e direito sobre direitos. Trataremos dessas trés vertentes a seguir.

130 Neste ponto inicial do debate, nossa base justificativa serd a doutrina juridica, pois o que foi observado na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF, na imensa maioria dos acérddos estudados, é que a
referéncia se resumia apenas a nomenclatura “minimo existencial”, sem adentrar em uma classificagao de
natureza juridica dessa teoria. Mais a frente, também descreveremos a trajetoria do minimo existencial na
jurisprudéncia do STF, destacando suas principais implicages sobre o direito a salide na visdo dos debates,
relatos e votos dos ministros integrantes da Corte.
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3.1.1.1. Primeira Vertente: o minimo existencial como um direito adscrito

Neto (2010) utiliza o termo “direito adscrito” dispondo como referéncia a
expressdo “norma adscrita”, empregada por Alexy (2017) em sua obra de maior
repercussao “Teoria dos Direitos Fundamentais™. Segundo o jusfilésofo alemao, as normas
de direitos fundamentais podem ser estatuidas diretamente por enunciados da Constituicao,
porém também ha normas de direitos fundamentais que podem ser adscritas aos enunciados
jusfundamentais, para além das normas diretamente expressadas, mediante uma
fundamentacdo jusfundamental aplicavel ao respectivo caso concreto. Dessarte, Neto
(2010) utiliza a expressdo “direito adscrito” para referir-se a um direito fundamental
decorrente de uma norma jusfundamental adscrita.

Aplicando esse conceito a interpretacdo sobre o minimo existencial, Neto (2010)
relata que ndo ha — em nenhum tipo de Constituicdo de nossa conjuntura vigente — uma
norma expressa sobre o direito fundamental ao minimo existencial. Este se fundamenta em
trés principios implicitos: dignidade da pessoa humana, igualdade material e solidariedade
social. Portanto, o primeiro traco da natureza juridica do minimo existencial ndo repousaria
em um direito expresso, mas sim em um direito adscrito a disposicdes de direitos

fundamentais. Como sintetiza Neto (2010):

(...) o direito a0 minimo para uma existéncia digna é direito adscrito, o
que significa dizer que é um direito fundamental autdbnomo que, pelo fato
de ndo ser diretamente estatuido por uma disposic¢ao jusfundamental, nem
por isso deixa de contar com a carga de normatividade dos direitos
fundamentais (NETO, 2010, p. 168).

O minimo existencial como natureza juridica de direito adscrito dialogaria com
outras duas vertentes inseridas nesta classificacdo: o minimo existencial como direito

hibrido e como um direito sobre direitos.

3.1.1.2 Segunda Vertente: 0 minimo existencial como um direito hibrido

Para Neto (2010), um segundo aspecto estaria inserido na natureza juridica do
minimo existencial: a capacidade de ser um direito hibrido, que une em um mesmo direito
tanto um qualificativo de viés liberal, quanto um qualificativo de viés social. Ele teria,

portanto, uma natureza juridica de direito liberal-social, ou seja, de direito hibrido.
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Em consonancia com essa interpretagdo, os direitos de liberdade podem
compreender posicoes de defesa e de protecdo, principalmente aos individuos, entendendo
defesa como garantia contra investidas do Estado e a prote¢cdo como salvaguarda contra
ameacas em varios sentidos promovidas por terceiros privados. A defesa e a protecéo
concebidas sob a Otica de um direito social tém como finalidade principal projetar direitos a
prestacGes materiais, de forma direta e insuflada pela participacao estatal.

Dessa forma, direito hibrido seria um mix de direitos de liberdade e direitos sociais
em vdrias aplicacdes de casos concretos, “(...) direitos que postulam, com a mesma
relevancia, abstencdes, prestacdes normativas e prestacdes faticas do Estado (NETO, 2010,
p. 171).

Em relacdo especificamente ao direito ao minimo existencial, Neto (2010) reflete
sobre sua segunda vertente de natureza juridica, explicitando o que se compreende como

um direito hibrido:

O direito a0 minimo para uma existéncia digna] postula, com a mesma
forca, em relacdo aos meios materiais necessarios: a) defesa contra
investidas do Estado; b) protecdo contra ameacas de particulares; c)
prestacBes materiais do Estado. Ndo ha davida de que se trata de um
direito hibrido, que se distingue dos demais direitos que possam ter a
mesma configuracdo pelo fato de que ndo ha distincdo de regimes de
eficacia quanto as posices ativas de defesa, protecdo ou prestacdes: todas
sdo aptas, a partir da Constituicao, a produzir todos os efeitos que delas se
espera, vinculando, também de forma imediata, a fungdo jurisdicional do
Estado (NETO, 2010, p. 172).

Essa segunda vertente do minimo existencial apresentando como natureza a
caracteristica de direito hibrido serve para uma atuacdo hermenéutica flexivel, dependendo
da conjuntura ora apresentada, inserindo um lastro interpretativo dindmico para a aplicacéo

constitucional.

3.1.1.3 Terceira Vertente: 0 minimo existencial como um direito sobre direitos

Elaborando sua ultima vertente formadora da natureza juridica que compde o
minimo existencial no Brasil, Neto (2010) advoga que o minimo seria uma espécie de
direito sobre direitos.

Sua ideia se baseia na defesa do postulado de que o minimo existencial ndo possui
contedo proprio, distinto e complementar dos demais direitos fundamentais, sua

singularidade esta no fato de que é um direito a efetivacdo do minimo de outros direitos
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fundamentais, um direito cuja autonomia encontra lastro suficiente na necessidade da
concretizacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Como complementa Neto (2010):

(...) sua concretizacdo se da pela efetivacdo de posi¢Oes decorrentes de
direitos fundamentais que se referem a defesa, a protecdo ou a promogao
de meios materiais minimos necessarios ao respeito pela dignidade da
existéncia do ser humano. Dai se dizer que se trata de um direito sobre
direitos (NETO, 2010, p. 173).

O autor conclui sua afirmacdo apontando que o minimo existencial se consolida
em sua terceira vertente de natureza juridica como um direito sobre direitos ao se apresentar
como um direito-principio, pela variedade de postulagdes juridicas oferecidas aos cidadaos,
situadas no terreno da defesa, protecdo ou prestacdo, além dos deveres inerentes ao poder
publico. Ainda segundo Neto (2010), o minimo existencial pode ser qualificado como

direito-condicdo, reserva de eficacia da dignidade da pessoa humana.

3.1.2 A Natureza Juridica do Minimo Existencial como Regra

Ao contrario da classificacdo anterior, que impGe um viés de certa forma
subsidiario para a aplicacdo do minimo no campo juridico, a estrutura normativa do direito
ao minimo existencial, segundo Torres (2009), ndo apresentaria um carater abstrato, mas
sim concreto, ndo seria um valor em si, nem mesmo um principio juridico, mas
simplesmente o contetdo essencial e ncleo formador dos direitos fundamentais.

Torres (2009) salienta que o minimo existencial, apesar de ser constituido
secundariamente por valores e principios juridicos importantes, como constatamos no
topico anterior, deve ser considerado prioritariamente em seu sentido de regramento, ou
seja, caracteriza-se como instrumento protagonista no conflito entre normas.

Ricardo Lobo Torres (2009), um dos maiores apologistas e entusiastas da teoria
em comento no Brasil, relata que o minimo existencial deveria ser interpretado como regra
juridica, para o total cumprimento de sua garantia e eficacia, e que jamais poderia ser
confundido com valores, pois estes absorvem em sua caracteristica a generalidade e
abstracdo de ideias como as de liberdade, justica, igualdade e solidariedade. O minimo
existencial seria, assim, um regramento explicito, implicitamente influenciado pelos valores

citados.
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O minimo existencial ndo pode ser considerado um principio juridico, ainda na
visdo de Torres (2009), pois ndo exibiria as duas principais caracteristicas dos principios: a
de ser objeto de ponderacio e a de possuir validade imediata, prima facie®!. Dessa
maneira, 0 minimo existencial ndo pode ser ponderado, apresentando validade definitiva,
pois seria o lastro fundante dos direitos fundamentais, estes irredutiveis por definicéo e,
portanto, insuscetiveis de sopesamento. Concluindo e reforgando o entendimento anterior, o
autor relata que “o minimo existencial ¢ regra, porque se aplica por subsuncao, constitui
direitos definitivos e ndo se sujeita a ponderacdo” (TORRES, 2009, p. 84).

Também Barcellos (2011), concordando com a tese aventada por Torres, ratifica
gue o minimo existencial apresenta carater de regra juridica, dessa forma a sua violacédo
teria um aspecto de inconstitucionalidade por agressdo ao nucleo duro dos direitos
fundamentais sociais.

Da mesma forma, Olsen (2008) classifica 0 minimo existencial como regra, ndo
podendo ser anulado no campo da interpretacdo e aplicacdo juridica por nenhum tipo de
principio, pois tal fato poderia admoestar o desenvolvimento da aplicacdo da estrutura
central dos direitos fundamentais. Em sua analise, 0 minimo existencial apresentaria
natureza juridica de regra pois se constituiria em ““(...) verdadeira muralha, que nao podera
ser transposta, sob pena de comprometimento de todo o sistema constitucional, e da
legitimidade do Estado Democratico de Direito” (OLSEN, 2008, p. 333).

Para esses autores, a natureza juridica do minimo existencial como regra se torna
fundamental na interpretacdo e aplicacdo das normas, pois 0 minimo existencial seria a
esséncia concretizadora que constituiria a dignidade da pessoa humana. Portanto, em uma
conjuntura de restricdo e ajuste orcamentario derivados de crise econémica, 0 minimo
existencial consolidado como norma-regra seria o garantidor do ndcleo essencial dos
direitos fundamentais sociais, consolidando-se como norma sobreposta ao principio da

reserva do financeiramente possivel.

Blpworkin (2010) afirma que os principios possuem diferentes pesos e podem ser escolhidos em raz&o de
sua maior ou menor importancia, a depender do caso concreto em analise. Enquanto Alexy (2017) destaca a
lei de ponderacéo, segundo a qual o cumprimento de um principio depende da importancia do outro; ou seja,
0 peso de um principio ndo pode ser determinado de modo absoluto, pois o discurso s6 pode versar sobre a
relatividade dos pesos. O minimo existencial seria uma regra ditada de forma absoluta, sendo o cerne dos
direitos fundamentais.
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3.1.3 A Natureza Juridica do Minimo Existencial como Principio

Para Oliveira (2008), a natureza juridica caracterizadora do minimo existencial
seria a de principio constitucional, principio este que surge em pleno contexto das
transformacdes por que passou a teoria juridica pds-Segunda Guerra mundial (p6s-1945),
com o advento do Estado do Bem-Estar Social e do Constitucionalismo Dirigente e
Compromissério (STRECK, 2017), que propugnam, portanto, um governo com
compromisso pragmatico em efetivar os direitos fundamentais.

A classica obra de Esser (1961) relata que os principios constitucionais —
formadores da natureza juridica do minimo existencial — podem ser denominados de
“principios problematicos” (ESSER, 1961, p. 62), pois no periodo histérico da segunda
metade do século XX a prioridade da utilizacdo metodoldgico-interpretativa do principio
ocorre no momento concreto da aplicacdo do direito, ou seja, deve ser realizada com o
fulcro na resolucédo de problemas inerentes ao campo juridico.

Para Sarmento (2016), tanto o minimo existencial quanto a reserva do possivel sdo
principios que devem ser sopesados no momento concreto da aplicacdo do direito, como
relatado acima. Mesmo em se tratando da efetivacdo do ndcleo basico central dos direitos
fundamentais, 0 minimo existencial ndo seria uma regra que precisa ser cumprida a todo
custo — apesar de sua prioridade —, visto que a sua aplicacdo deve ser cotejada com a
questdo da existéncia de recursos financeiros. Sarmento (2016) esclarece da seguinte forma:

(...) a relevancia de uma pretensdo sob o prisma juridico ou moral ndo tem
0 conddo de revogar a lei econdémica da escassez. A escassez € um fato e,
se ndo existirem na sociedade 0s recursos necessarios para a garantia de
prestacBes ligadas ao minimo existencial, simplesmente ndo havera
alquimia juridica que possa contornar o limite, que ndo é imposto pelo
Direito, mas pela propria realidade (...) (SARMENTO, 2016, p. 1672).

Lazari (2015) advoga que o minimo existencial € um principio juridico e que tal
classificacdo ndo o enfraqueceria no momento de aplicacdo do direito com a interpretagéo
via sopesamento entre principios conflitantes. Segundo esse autor, 0 minimo é constituido
de alta carga valorativa, pois compreendido por caracteristicas como liberdade e igualdade,
e dessa forma apresentaria prioridade sobre os demais.

Sendo assim, segundo Lazari (2015), a equagdo em um juizo de ponderacdo

deveria demonstrar a prioridade ao principio do minimo existencial:
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Neste sentido, ¢ inegéavel a forca do ‘minimo’ num juizo de ponderacao,
de forma que, uma vez alegado e demonstrado, competird ao Estado dnus
argumentativo maior para seu afastamento. Para que melhor se entenda, se
o Minimo Existencial € representado pelo elemento ‘X’, qualquer coisa
que seja alegada pelo Estado devera representar, pelo menos, ‘X+1°, de
forma que, caso seja tdo somente ‘X’, éxito havera para o requerente em
seu intento. Trata-se inclusive, de mecanismo desequilibrador de forcas
para quando o magistrado se encontrar diante de provas de igual valia
(LAZARI, 2015, p. 85).

No mesmo caminho, temos a interpretacdo de Amaral (2001) referindo-se a
tentativa de solucionar uma demanda pela via do conflito entre principios constitucionais.
Para esse intento, Amaral (2001) ressalta a importancia do controle das escolhas alocativas,
destacando a tarefa de elucidar o grau de essencialidade e o grau de excepcionalidade da
pretensdo, de maneira que quanto mais essencial for a demanda, mais excepcional devera
ser a razdo para que ndo seja atendida. Segundo o autor, cabera ao juiz do caso “(...)
ponderar essas duas varidveis, de modo que se a essencialidade for maior que a
excepcionalidade, a prestacdo devera ser entregue, caso contrario, a escolha estatal sera
legitima” (AMARAL, 2001, p. 216).

Ratificando a natureza juridica do minimo existencial como principio
constitucional e o critério das escolhas alocativas, Amaral (2001) explica sua teoria nos

seguintes termos:

(...) a decisdo judicial para o individuo deve ser sempre circunstancial,
respeitando, assim, a pluralidade de opc¢des alocativas existentes, a
heterogeneidade da sociedade e seu reflexo necessario sobre as
concepcdes que tem sobre suas necessidades e a deficiéncia na coleta de
informacdes que € inerente ao procedimento judicial. Com decisdes para o
caso concreto e ndo para a generalidade dos casos, como se tem visto nas
decisbes relacionadas a salde, mantém-se a flexibilidade para o futuro, o
que é uma virtude notavel no que diz respeito a satde, onde a evolugao
dos tratamentos torna o quadro sempre mutante (AMARAL, 2001, p.
217).

Concluindo este ponto sobre a natureza juridica do minimo existencial, em nossa
compreensdo trata-se de um principio juridico constitucional, ja que ele seria manuseado
pelo Poder Judicidrio a depender das condi¢Ges orcamentarias e financeiras inerentes a
demanda pretendida, obtendo um melhor resultado na equacdo das demandas relativas a
judicializacdo da politica publica de salde, apesar de seu carater restrito ao focar na

resolucdo de demandas sanitarias de piso basico.
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32 A CONSTRUQAO DO CONCEITO DO MINIMO NA JURISPRUDENCIA DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF) NO BRASIL: o minimo existencial
judicializado

Assim como fizemos no capitulo anterior, em relagdo ao principio da reserva do
possivel, também faremos uma descricdo da origem e desenvolvimento do principio do
minimo existencial®®? na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — STF, corte maxima
de nosso pais.

Os objetivos desta pesquisa na jurisprudéncia do STF seriam tentar compreender
como ¢ realizada a conceituacdo do minimo existencial, se ha critérios de definicdo do
nucleo basico dos artigos relacionados ao direito a satde em relacdo ao minimo, como se da
a interpretacdo sobre essa tematica no que concerne aos principais argumentos utilizados
pelos ministros na judicializacdo da salde e quais sdo seus impactos e desdobramentos de
teor préatico-efetivo na cultura juridica do Brasil a partir da visdo do STF.

A importancia dessa elaboracdo apresentando como protagonista o STF é
justificada, pois, assim como ja mencionamos nos capitulos anteriores, trata-se da mais alta
corte do pais, sendo que suas decisGes, em tese, serviriam de parametro e baliza para a
defini¢do de critérios de julgamentos pelas instancias inferiores de nosso pais (STJ, TRF’s,
TJ’s), obtendo algum grau de ressonincia em julgados de variadas caracteristicas —
competéncia, tipo de matéria, acdo, assim como baliza para a elaboracdo e execucao de
politicas publicas pelos poderes Legislativo e Executivo.

Igualmente porque tratamos de tematicas estreitamente ligadas a questdo
constitucional, seja em relacdo ao principio ora analisado — minimo existencial — seja em
relacdo ao que denominamos neste trabalho de SUS Constitucional — artigos da
Constituicdo que sistematizam um regramento sobre o direito a saude no Brasil desaguando
no Sistema Unico de Saude. Portanto, nossa tematica encontra-se na seara do Direito
Constitucional Sanitario, dessa maneira, inerente a atuagao do Pretorio Excelso (STF).

A fonte de pesquisa utilizada foi composta pelas principais decisfes colegiadas —

acorddos — do STF® que construiram uma elaboragdo sobre o principio do minimo

132 Depois de elucidarmos a natureza juridica do minimo existencial, daqui em diante podemos menciona-lo
como “principio” do minimo existencial.

133 A maioria das decisdes selecionadas foram as definitivas de mérito, sendo abrangidas aquelas proferidas
pelo Plenéario ou por uma das Turmas do Tribunal, j4 que o intuito deste trabalho foi extrair um
posicionamento do Supremo como 6rgdo colegiado, e ndo de votos de ministros individualizados. Dessa
forma, o filtro principal utilizado para a busca das decisGes foram os acorddos. Disponivel
em:http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?base=base Acordaos&base=baseRepercussao&



http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?base=baseAcordaos&base=baseRepercussao&base=baseSumulasVinculantes&base=baseSumulas&base=basePresidencia&url=&txtPesquisaLivre=m%C3%ADnimo%20existencial%20sa%C3%BAde
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existencial e o direito & saude no Brasil. O metodo adotado foi a leitura e o fichamento dos
julgados aqui citados. SO citaremos decisdo monocratica se esta representou significativa
relevancia nas decisdes posteriores sobre o tema, como a ADPF 45/DF. Priorizamos
decisOes colegiadas, uma vez que nosso intento foi expor um entendimento de conjunto da
Corte.

Basicamente, o intuito de estudarmos a interpretacdo fornecida pelo STF sobre o
complexo tema do minimo existencial fundou-se na tentativa de compreendermos a
seguinte questdo geral: como o principio do minimo existencial é utilizado na
jurisprudéncia do STF? As especificidades dessa questdo central sdo subdivididas da
seguinte forma: a) qual seria a natureza juridica do minimo existencial para o0 STF? b) Em
quais hipoteses ele seria aplicado em relacdo as demandas de saude? c¢) qual sua relacéo
com o principio da reserva do possivel? d) qual seria a interpretacdo do contedo minimo
de protecédo do direito a saide no Brasil?

Passando & pesquisa em si, no sitio eletrénico do STF***, na se¢io “Jurisprudéncia
> pesquisa > pesquisa de jurisprudéncia”, utilizamos primeiramente o descritor de maior
alcance, “minimo existencial”, que retornou um resultado de 24 (vinte e quatro) acérdaos
entre 0s anos de 2005 a 2018. Logo apos, utilizando o descritor de maior especificidade e
de principal importancia a esta pesquisa, “minimo existencial saude”, obteve-Se 0 retorno
de 14 (quatorze) acorddos, estes relativos ao periodo de 2008 a 2017. E com base nesses
acordaos que tentaremos destrinchar essa questao.

Silva (2016) relata a trajetéria do minimo existencial na jurisprudéncia do STF,
destacando que essa tese surgiu na Suprema Corte na paradigmatica e ja bem analisada
neste trabalho ADPF 45/DF, de 2004%° — decisdo monocratica que contou com voto de
relatoria do ministro Celso de Mello. Ja a primeira decisdo colegiada da Corte aconteceu no
ano seguinte, em 2005, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario —
AG REG RE 410.175/SP pela Segunda Turma, que também contou com relatoria do
ministro Celso de Mello. No &mbito do plendrio do Supremo, a Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade — ADI 3.768/DF foi discutida no ano de 2007, apresentando como

base=baseSumulasVinculantes&base=baseSumulas&base=basePresidencia&url=&txtPesquisaLivrie=m%C3
%ADNniMo%20existencial%020sa%C3%BAde. Acesso em 20 out. 2019.

134 Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/. Acesso em 20 out. 2019.

135 p importancia da ADPF 45 para os assuntos discutidos nesta tese pode ser constatada tanto no primeiro
capitulo, quando descrevemos a terceira fase de decisdes do STF denominada Teoria dos Custos dos Direitos,
em que se observa pela primeira vez o debate entre minimo existencial x reserva do possivel; quanto no
segundo capitulo, quando relatamos sua importante contribuicdo para o debate conceitual sobre a reserva do
financeiramente possivel.



http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?base=baseAcordaos&base=baseRepercussao&base=baseSumulasVinculantes&base=baseSumulas&base=basePresidencia&url=&txtPesquisaLivre=m%C3%ADnimo%20existencial%20sa%C3%BAde
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarConsolidada.asp?base=baseAcordaos&base=baseRepercussao&base=baseSumulasVinculantes&base=baseSumulas&base=basePresidencia&url=&txtPesquisaLivre=m%C3%ADnimo%20existencial%20sa%C3%BAde
https://portal.stf.jus.br/jurisprudencia/
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relatora a ministra Carmen LUcia. E, por fim, em sede de decisdo da Presidéncia, ocorreu o
julgamento da Suspensdo de Tutela Antecipada — STA 241/RJ, no ano de 2008, ocasido em
que o ministro Gilmar Mendes se pronunciou a respeito do minimo existencial.

Dessa forma, o quadro de evolucdo do principio do minimo existencial na

jurisprudéncia do STF se deu da seguinte forma:

Quadro 7 - Linha do tempo — Minimo Existencial na Jurisprudéncia do STF

2005 2007
2
ot AGREG RE ADI 3.768/DF "
ADPF 45/DF 410.175/SP : SL 228/CE
. DECISAO DECISAO .
DECISAO COLEGIADA EM COLEGIADA EM DECIS0 A
MONOCRATICA TURMA PLENARIO

Fonte: Silva (2016).

Iniciando nossa andlise pela ADPF 45/DF, veremos, como jé relatado neste
trabalho, que essa decisdo monocratica é de fundamental importancia também em relacéo
ao principio do minimo existencial**®, sendo o primeiro julgamento a respeito do tema no
STF, o qual apresentou relacdo direta com o direito a satde, tal qual mencionamos no
capitulo anterior sobre o principio da reserva do possivel. Ou seja, ja podemos fixar que a
decisdo mais importante, por isso paradigmatica, a respeito dos objetos de estudo desta tese
académica €, sem sombra de ddvida, a ADPF 45/DF, julgada em 2004 e com voto de
relatoria do ministro Celso de Mello*®’.

Inicialmente, jA& na ementa da ADPF 45/DF, observa-se a ‘“necessidade de
preservacao, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do ndcleo

consubstanciador do “minimo existencial”, conforme o que segue:

136 A influéncia da ADPF 45 no debate em torno do principio do minimo existencial esta relatada em dezenas
de decisdes do Supremo, como podemos constatar em: AG REG RE 410.715/SP; AG REG STA 223/PE; AG
REG SL 47/PE; AG REG RE AGR 639.337/SP; AG REG RE 642.536/AM; AG REG RE 763.667/CE; AG
REG RE 581.352/AM; EMB DECL Al 598.212/PR; AG REG RE AGR 727.864/PR e AG REG RE AGR
745.745/MG.

137 0 irénico é que esta decisdo tdo importante para nossa tematica € uma decisdo monocrética de
arquivamento em que a acdo foi julgada prejudicada devido a perda superveniente de seu objeto. A ADPF
45/DF ndo esta contida nem mesmo no acompanhamento processual no sitio eletrénico do STF, tendo sido
transcrita apenas como mero Informativo de Jurisprudéncia n® 345 (2004) do Supremo, delimitado pelo
assunto: Politicas Pudblicas — Intervengdo Judicial — Reserva do Possivel. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-
%20P0l%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A30%20Judicial%20-
%20%22Reserva%20d0%20P0ss%C3%ADvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es). Acesso em 20 out.
2019.



http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A3o%20Judicial%20-%20%22Reserva%20do%20Poss%C3%ADvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es)
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A3o%20Judicial%20-%20%22Reserva%20do%20Poss%C3%ADvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es)
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm#ADPF%20-%20Pol%C3%ADticas%20P%C3%BAblicas%20-%20Interven%C3%A7%C3%A3o%20Judicial%20-%20%22Reserva%20do%20Poss%C3%ADvel%22%20(Transcri%C3%A7%C3%B5es)
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EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO DO
PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO
ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS,
ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA
LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA "RESERVA DO
POSSIVEL". NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR
DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA
INTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO
"MINIMO EXISTENCIAL". VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) (STF-ADPF:45 DF,
Relator: Min. Celso de Mello, j. 29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

Na visdo do ministro relator Celso de Mello, citando a jurista Ana Paula de
Barcellos, ha um escalonamento hierarquico na interpretacdo da efetivacdo do direito a
salde frente a conjuntura de restricdo orcamentaria que tratava a ADPF 45. Dessa forma,
antes de aplicar um tipo de ajuste fiscal baseado no principio da reserva do possivel, devia-
se atentar para o cumprimento do nucleo minimo subsumido nos direitos fundamentais
sociais emanados pela Constituicdo da Republica, no caso em julgamento, respeitar-se-ia 0
minimo existencial ao direito constitucional a satde, conforme excerto da decisdo em

destaque:

N&o se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hip6tese —
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo,
arbitrario e censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar o estabelecimento e a preservacédo, em favor da pessoa e
dos cidad&os, de condic¢bes materiais minimas de existéncia.

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" —
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode
ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do
cumprimento de suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um
sentido de essencial fundamentalidade.

Dai a correta ponderagdio de ANA PAULA DE BARCELLOS (“A
Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais”, pp. 245-246, 2002,
Renovar):
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“Em resumo: a limitagdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo
se pode ignorar. O intérprete devera leva-la em conta ao afirmar que
algum bem pode ser exigido judicialmente, assim como o magistrado, ao
determinar seu fornecimento pelo Estado. Por outro lado, ndo se pode
esquecer que a finalidade do Estado ao obter recursos, para, em seguida,
gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servicos, ou qualquer outra
politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicao.

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promocao do bem-estar
do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar as condi¢des de sua
propria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condic¢bes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos
fundamentais dessa dignidade (0 minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos.
Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentérias, é capaz de conviver produtivamente com a
reserva do possivel” (STF-ADPF:45 DF, Relator: Min. Celso de Mello, j.
29/04/2004; DJ 04/05/2004, grifo nosso).

Tabela 7 - Influéncia da ADPF 45/DF nos acérdaos sobre

0 minimo existencial

Portanto, dessa decisdo paradigmatica proferida em voto pelo relator ministro
Celso de Mello concluiu-se que o principio do minimo existencial estaria hierarquicamente
em um patamar superior se sopesado com o principio da reserva do possivel. Voltamos a
repetir que essa decisdo monocratica se tornou paradigmatica pela capacidade de influéncia
em outros futuros julgados proferidos pelo colegiado do Supremo.

De acordo com a tabela abaixo, de 12 (doze) dos principais acorddos que tratam
sobre o minimo existencial, 9 (nove) se referem expressamente a decisdo monocréatica da
ADPF 45/DF, relatada pelo ministro Celso de Mello.

Acordao Influéncia — ADPF 45

AG REG RE 410.715/SP ADPF 45/DF
AG REG STA 223/PE ADPF 45/DF
AG REG SL 47/PE ADPF 45/DF
AG REG RE AGR

639.337/SP ADPF 45/DF
AG REG RE 642.536/AM AG REG SL 47/PE
AG REG RE 763.667/CE ADPF 45/DF
AG REG RE 581.352/AM ADPF 45/DF
EMB DECL Al 598.212/PR ADPF 45/DF
AG REG RE 658.171/RN AG REG RE AGR
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639.337/SP
resapR ADPF 451DF
s ADPF 451DF
RE 581.488/RS 93% ?;?SEE AGR

Fonte: elaboracdo a partir dos estudos de Silva (2016).

Essa influéncia paradigmatica da ADPF 45, que se externalizou com o
protagonismo do principio do minimo existencial frente ao principio da reserva do
financeiramente possivel, ficou evidente durante os anos de 2008 a 2014, com a publicacéo
de ementas de acdrddos relacionados ao tema em que se constata a seguinte frase que se
tornou uma espécie de mantra dessa linha de pensamento jurisprudencial presente na Corte
Suprema: “A questdo da reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade,
sempre que a invocacdo dessa clausula puder comprometer o nucleo basico que
qualifica 0 minimo existencial'®” (grifo nosso).

Sobre um conceito especifico em relacdo a compreensdo do principio do minimo
existencial na visdo do STF, a comecar pelo que se extraiu da decisdo via ADPF 45/DF,
podemos depreender que o minimo seria, portanto, um ndcleo consubstanciador do
principio da dignidade da pessoa humana!3®, um minimo acesso aos servigos e politicas
publicas para a minima efetivacdo de um direito social pelo cidaddo demandante, em
respeito as normas de nossa Constituicdo Federal.

O mesmo ministro relator da ADPF 45 — Celso de Mello — desenvolveu melhor o
conceito do minimo existencial no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario — AG
REG/RE AG 639.337/SP*, julgado em 23/08/2011, que tratava de discutir a obrigag&o do

municipio de S&o Paulo em matricular criangcas em unidades de ensino infantil —

138 Tal linha de decisdo esta presente nos seguintes acérddos, em ordem cronoldgica de acordo com as
respectivas datas de julgamento: STA 223 AgR/PE — 14/04/2008; RE 581352 AgR/AM — 29/10/2013; ARE
727864 AgR/PR —04/11/2014; ARE 745745 AgR/MG — 02/12/2014.

1% 0 principio da dignidade da pessoa humana, lastro maior de justificagdo do minimo existencial, esta
delimitado em nossa Constituicdo logo no Titulo | — Dos Principios Fundamentais, sendo um fundamento da
Republica Federativa do Brasil:

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana” (grifo nosso).

140 Agravo Regimento no Recurso Extraordinario com Agravo n® 639.337 — Sao Paulo, publicado na
Coordenadoria de Analise de Jurisprudéncia do STF em 15/09/2011. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=627428. Acesso em 20 out. 2019.
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atendimento em creche e em pré-escola — proximas de sua residéncia ou do endereco de
trabalho de seus responsaveis legais'**. Na ocasifo, o Ministro relator se pronunciou a
respeito do conceito do minimo existencial utilizando como referéncias a Constituicdo

Federal e a Declaragdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana:

A nocdo de minimo existencial, que resulta, por implicitude, de
determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1° 1lI, e art. 3°, 1lI),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizacéo revela-se
capaz de garantir condicfes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestacdes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da
plena frui¢do de direitos sociais basicos, tais como o direito & educagéo, 0
direito a protecéo integral da crianga e do adolescente, o direito a salde,
o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a alimentacao
e o direito a seguranga.

Orienta-se, nesse mesmo sentido, a_prdpria Declaracdo Universal dos
Direitos da Pessoa Humana, promulgada, em Paris, em 10/12/1948, pela
Terceira Assembleia Geral das Nagdes Unidas, cujo Artigo XXV assim
proclama:

“1. Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si
e a sua familia salde e bem-estar, inclusive alimentagdo, vestuario,
habitacdo, cuidados médicos e o0s servicos sociais indispensaveis, e direito
a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou
outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de
seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matrimdnio,
gozardo da mesma protegdo social” (STF-AGREG/REAG 639.337/SP,
Relator Min. Celso de Mello, j. 23/08/2011; DJ 14/09/2011, grifos e
destaques do original).

Ja no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3768-4/DF,
julgado em 19/09/2007, que discutia o direito a gratuidade dos transportes publicos urbanos

e semiurbanos aos idosos maiores de 65 anos*?, o voto da relatora ministra Carmen LUcia

141 Apesar de ndo tratar diretamente do direito & saude, 0 AG REG RE AG 639.337/SP est4 incluso no que
definimos de determinantes e condicionantes da salde, conforme especificado pelo art. 3°, paragrafo Unico, da
Lei Orgénica da Saude — LOS — Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990:

“Art. 3° Os niveis de saude expressam a organizagdo social e econdmica do Pais, tendo a saide como
determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentagdo, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educagdo, a atividade fisica, o transporte, 0 lazer e 0 acesso aos bens e
Servicos essenciais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a sadde as agdes que, por forca do disposto no artigo anterior, se
destinam a garantir as pessoas e a coletividade condi¢des de bem-estar fisico, mental e social”.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Ieis/I8080.htm. Acesso em 20 out. 2019.

142 Apesar de ndo tratar diretamente do direito a salde, a ADI 3768-4/DF esta inclusa no que definimos de
determinantes e condicionantes da satde, conforme especificado pelo art. 3°, paragrafo Unico, da Lei Organica
da Saude — LOS — Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, citado na integra na nota 140.
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também tenta definir um conceito sobre o minimo existencial, conforme evidencia o

excerto a seguir:

(...) a garantia do minimo existencial, sobre o qual disse, em outra
ocasido, ser “0 conjunto das condi¢bes primarias sécio-politicas,
materiais e psicoldgicas sem as quais ndo se dotam de conteudo
proprio os direitos assegurados constitucionalmente, em especial
aqueles que se referem aos fundamentais individuais e sociais (...) que
garantem que o principio da dignidade humana dota-se de contetdo
determinavel (conquanto ndo determinado abstratamente na norma
constitucional que o expressa), de vinculabilidade em relacdo aos
poderes publicos, que ndo podem atuar no sentido de lhe negar a
existéncia ou de ndo lhe assegurar a efetivacédo, de densidade que lhe
concede conteudo especifico sem o qual ndo se pode afastar o Estado”
(STF — ADI 3768-4-DF, Relatora: Min. Carmen Lucia, j. 19/09/2007,
Tribunal Pleno, DJ 26/10/2019, grifo nosso).

Julgamento recente no Recurso Extraordinario — RE 835558/SP (Tema 648 —
Competéncia da Justica Federal para processar e julgar crimes ambientais
transnacionais)'*®, julgado em 09/02/2017, apresentou logo em sua ementa definicéo

concisa sobre o principio do minimo existencial, nos seguintes termos:

E as graves infragdes ambientais podem constituir, a um s6 tempo, graves
violagdes de direitos humanos, méxime se considerarmos que o0 nucleo
material elementar da dignidade humana “é composto do minimo
existencial, locucdo que identifica o conjunto de bens e utilidades
basicas para a subsisténcia fisica e indispensavel ao desfrute da
propria liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja
sobrevivéncia, ndo ha dignidade” (STF — RE 835558/SP, Min. Relator:
Luiz Fux, j. 09/02/2017 DJ 08/08/2017, grifo nosso).

Voltando aos julgamentos que tratam diretamente sobre o direito a salde,
examinamos o inteiro teor do acorddo do Recurso Extraordinario — RE 581.488/RS, julgado
em 03/12/2015, que discute em acdo civil pablica o acesso de paciente a internacdo pelo
SUS com a possibilidade de melhoria do tipo de acomodagéo recebida e de atendimento por
médico de sua confianca mediante o pagamento da diferenca entre os valores
correspondentes!**. Discussdo que originou o Tema 579 de Repercussdo Geral nos

seguintes termos: “E constitucional a regra que veda, no dmbito do Sistema Unico de

143 Apesar de ndo tratar diretamente do direito a saide, o0 RE 835558/SP (Tema 648 — Competéncia da Justica
Federal para processar e julgar crimes ambientais transnacionais) estd incluso no que definimos de
determinantes e condicionantes da salde, conforme especificado pelo art. 3°, paragrafo Unico, da Lei Organica
da Salde — LOS — Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, citado na integra na nota 140.

144 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=309088057 &ext=.pdf. Acesso em
21 out. 20109.
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Saude, a internacdo em acomodac@es superiores, bem como o atendimento diferenciado por
médico do proprio Sistema Unico de Salde, ou por médico conveniado, mediante o
pagamento da diferenga dos valores correspondentes”.

Apesar do principio do minimo existencial ter sido citado de forma genérica pelo
ministro relator do caso, Dias Toffoli, foi 0 voto do ministro Teori Zavascki que tentou
empreender uma conceituacdo sobre o principio ora analisado que, em sua Vvisdo, deveria

ser prestado ao demandante por intermédio do Estado em dois sentidos:

Mas ha, igualmente, o direito de reclamar, pelas vias jurisdicionais
comuns, 0 que se costuma denominar de minimo existencial. Considera-
se minimo existencial, para esse efeito, o direito a uma prestacao
estatal que (a) pode ser desde logo identificada, a luz das normas
constitucionais, como necessariamente presente qualquer que seja o
contelido da politica publica a ser estabelecida; e (b) é suscetivel de
ser desde logo atendida pelo Estado como agdo ou servigo de acesso
universal e igualitario (STF — RE: 581488 RS, Rel. Min. Dias Toffoli, j.
20/08/2012, DJ 12/09/2012. VVoto Min. Teori Zavascki, grifo nosso).

Ou seja, 0 minimo existencial, para o ministro Zavascki, seria uma prestacdo
estatal normativamente identificada e que deveria ser prestada por meio de uma politica
publica inserida pela Constituicdo Federal, sendo que, cabe salientar aqui devido a sua
importancia para esta analise, deveria o Estado agir prontamente quando se referisse a
acOes e servicos de salde, pois estas determinam o acesso de maneira universal e
igualitéria.

Dessa forma, analisando as principais decis@es jurisprudenciais do STF, podemos
concluir que a conceituacdo do principio do minimo existencial, apesar de apresentar uma
amplitude argumentativa genérica e abstrata, é reconhecida pela corte como inserida de
maneira implicita na Constituicdo Federal de 1988, sendo pardmetro de observancia
obrigatdria pelo Poder Publico.

Como podemos constatar, 0 minimo existencial, sempre na visdao do STF, é
considerado uma decorréncia direta do supraprincipio da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme art. 1° inc. Ill, da Carta
Constitucional. Ou seja, 0 minimo existencial deve ser observado na efetivacdo de todos os
direitos fundamentais, sejam estes individuais, sociais ou coletivos (difusos), tal qual
hermenéutica utilizada para definicdo e aplicacdo do direito fundamental e constitucional a

salde.
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Segundo Silva (2016, p. 60), o minimo existencial interpretado pelo STF
“corresponde a um conjunto de condi¢des essenciais para que o individuo tenha garantida
ndo sO a sua sobrevivéncia fisica (minimo vital), mas a sua liberdade, no sentido de
autodeterminacdo politica, social e individual”.

Todavia, veremos ao final deste capitulo que em relagdo especificamente ao direito
a politica publica de saude e suas devidas consequéncias juridico-politicas, essa
interpretacdo que parece a primeira vista positiva e benevolente por parte dos ministros do
STF pode sinalizar um retrocesso sanitario em relacdo ao que foi instituido pelos
normativos do SUS. Principalmente se tomarmos em conta seus objetivos, principios e
diretrizes, tdo bem sintetizados pela universalidade, integralidade e equidade. Antes,
contudo, veremos 0 que pensa a doutrina juridica a respeito do principio do minimo

existencial.

3.3 DO PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL: a construcdo do conceito na doutrina
juridica

O minimo existencial — também conhecido como “conteido minimo”, “minimo
vital”, “ntcleo essencial”, “substancia minima” dos direitos fundamentais — surgiu da
cultura juridica alem& na segunda metade do século XX. No pais germéanico este conceito €
desenvolvido e ratificado ndo s6 no ambito juridico, mas também no legislativo e
administrativo, tornando-se uma referéncia na solucao de litigios e influenciando o direito
comparado (BARCELLOS, 2012; TORRES, 2009).

As teses doutrindrias sobre o minimo existencial foram criadas na Alemanha,
especificamente porque a classica Lei Fundamental ou Constitucional de Bonn de 19494
ndo trazia em seu bojo qualquer tipo de direito social de cunho prestacional'*®. Dessa
maneira, a discussdo em torno da garantia de um minimo indispensavel para uma existéncia
digna ocupou um papel preponderante tanto nas questdes pré-constituicdo — por meio de
Assembleia Constituinte — quanto na constituigdo em si*’ (SARLET, 2012).

195 Trata-se da vigente Constituicdo da Alemanha — Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland.
Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em 21 out. 2019.

146 Excepcionalmente, existe a previsdo da protecdo da maternidade e dos filhos, compensagdo de
desigualdades faticas no que diz respeito a discriminagdo das mulheres e das pessoas com deficiéncia, mas a
espinha dorsal da Constituicdo alemd é formada pelos direitos civis. Disponivel em: https://www.btg-
bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em 21 out. 2019.

147 A tarefa da Assembleia Constituinte alem3 era redigir uma Lei Fundamental com poderes de Constituicéo,
mas que fosse provisdria, sem carater definitivo, para ndo obstaculizar uma — a época ainda improvavel —
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Como enfatizado por Krell (2002), o Tribunal Constitucional Alemao lastreou a
construcdo do minimo existencial em dois elementos concordantes e fundamentadores de
uma interpretacdo hermenéutica progressista no direito atual: o principio da dignidade da
pessoa humana e o direito a vida em sua completude, ou seja, na sua integridade fisica e
mental. Enquanto o primeiro — principio da dignidade da pessoa humana — estava inserido
de modo normativo na Lei Fundamental de Bonn, especificamente em seu artigo 1°, inciso
I, 0 segundo — direito a vida em sua completa integridade — inseria-se no artigo 2°, inciso I,
da mesma Carta Constitucional*8.

Sendo assim, seguindo a determinacdo constitucional, a Corte Suprema alema
determinou uma ajuda social (Sozialhilfe), em 1961, com base em uma interpretacdo
constitucional prospectiva, estipulando que o Estado, de forma obrigatéria, oferecesse uma
contribuicdo social a quem comprovasse ser hipossuficiente. Preenchia-se, dessa forma, o
vazio deixado pelo texto constitucional no que se refere aos direitos sociais, influenciando a
jurisprudéncia e a doutrina ndo somente de seu pais, como de outras regides pelo mundo*°.

Dessa forma, segundo Krell (2002), a tese do minimo existencial foi uma espécie
de “mea culpa” da Carta de Bonn, ja que esta negligenciava qualquer tipo de direito social
— pelo menos de forma explicita em suas normas constitucionais. A solucéo, portanto, foi

encontrar um instrumento juridico capaz de restituir este vazio de dignidade humana.

unificacdo alemd, dai a denominacdo Lei Fundamental de Bonn. Em 23 de maio de 1949, a Assembleia
Constituinte alemd, também denominada Conselho Popular, promulgou a Constituicdo da Republica Federal
da Alemanha, republica esta que passava a existir oficialmente. A Assembleia Constituinte foi formada por 65
representantes de assembleias estaduais pertencentes a Alemanha Ocidental e mais cinco observadores
enviados por Berlim (Alemanha Oriental). Em 2019, a Constituicdo Alem& — que com a unificagdo em 1990
adquiriu carater definitivo — completou 70 anos. Sua influéncia alcanca as principais constitui¢cfes ao redor do
mundo, como a portuguesa (1976), a espanhola (1978), a brasileira (1988) e a de varios paises do leste
europeu pds-queda do muro de Berlim. Disponivel em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf.
Acesso em 21 out. 2019.

148 | _ 0s direitos fundamentais — Artigo 1 — [Dignidade da pessoa humana — Direitos humanos —
Vinculacéo juridica dos direitos fundamentais] (1) A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeita-la
e protegé-la é obrigacdo de todo o poder publico. Artigo 2 — Direitos de liberdade — (2) Todos tém o
direito a vida e a integridade fisica. A liberdade da pessoa é inviolavel. Estes direitos s6 podem ser
restringidos em virtude de lei. Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (grifo nosso). Disponivel
em: https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf. Acesso em 21 out. 2019. Destaca-se que o direito a
saude nao esta explicito na Constituigdo alema.

149 0 sozialhilfe, uma espécie de minimo existencial aos mais necessitados, integra a politica de assisténcia
social da Alemanha. O sistema de seguridade social alemao é um dos mais desenvolvidos entre os paises que
compdem a Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE. Esse sistema abrange o
seguro-desemprego (arbeitslosengeld), o seguro-desemprego Il (arbeitslosengeld 11, também conhecido como
Hartz 1V) e a previdéncia social. Atualmente, o seguro-desemprego Il substituiu o Sozialhilfe, mas ambos
correspondem — em suas respectivas conjunturas — a um baixo valor pago aos hipossuficientes alemaes
compostos majoritariamente por desempregados e imigrantes (GUIMARAES et al. 2014).
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Apo6s a Segunda Guerra Mundial, Bachof (2014) conseguiu construir uma
argumentacao sobre o minimo existencial em que aliava o direito civil e politico ao direito
social. Sustentava que o minimo existencial, ligado a dignidade humana, ndo estaria
resumido apenas a questdo da liberdade, mas, principalmente, a um minimo de seguranca
social como salde, educacdo, moradia etc. (TORRES, 2009). De acordo com Sarlet e
Zockun (2016), tal entendimento seguiu a interpretacdo da Constituicdo alema em relagédo

ao principio da dignidade da pessoa humana:

(...) o publicista Otto Bachof, que, ja& no inicio da deécada de 1950,
considerou que o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°, inc. |,
da Lei Fundamental da Alemanha) ndo reclama apenas a garantia da
liberdade, mas também um minimo de seguranca social, ja que, sem 0s
recursos materiais para uma existéncia digna, a prépria dignidade da
pessoa humana ficaria sacrificada (SARLET; ZOCKUN, 2016, grifo
Nosso).

Nessa mesma época, de acordo com Alexy (2011), o Tribunal Constitucional da
Alemanha, em sua jurisprudéncia, proferiu duas decisfes fundamentais em relagdo aos
direitos sociais prestacionais que tiveram como escopo o fundamento conceitual do minimo
existencial. Precisamente em 1951 ocorreu a primeira decisdo, que tinha como tema a
assisténcia social. Nessa decisdo, primeiramente, o Tribunal Constitucional Alemé&o
desobrigava o Estado de proteger o individuo quanto as suas necessidades materiais e 0
isentava de oferecer uma assisténcia totalmente gratuita aos cidaddos, devendo priorizar
guem contribuisse para o Estado (TORRES, 2009).

Com a polémica originada a partir desse julgado, o Tribunal aleméo tenta se
redimir declarando que a decisdo nao significava dizer que o individuo ndo poderia usufruir
de nenhum direito a assisténcia social constitucionalmente garantido. A discussdo avanca e,
em 1975 — mais de 20 anos depois da primeira decisdo e ja com a consolidacdo do Estado
do Bem-Estar Social germanico —, o Tribunal proferiu uma decisdo em que afirmava que
um dos deveres inquestionaveis do Estado alemdo seria a assisténcia aos necessitados,
devendo-lhes garantir “o0 minimo”, ou seja, condigdes basicas para uma existéncia humana
digna. Desta forma, consagrava-se pela primeira vez o direito fundamental a um minimo
existencial embalado pelo positivo desempenho econémico de sua economia (TORRES,
2009; SARMENTO, 2016).

A segunda decisdo foi ainda mais polémica: tratava-se do caso de vagas nas

universidades direcionadas a estudantes que estavam cursando o correspondente ao que € 0
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ensino médio brasileiro, e que pleiteavam a entrada naquelas. Portanto, foi uma questdo
referente a numerus clausus. O Tribunal Constitucional alemé&o proferiu uma deciséo dubia,
pois, a0 mesmo tempo em que definiu que todo cidaddo que concluisse o ensino médio
deveria ingressar nas universidades — uma espécie de minimo existencial educacional —,
também deixou aberta a questao sobre a criagdo de novas vagas nas universidades, o que se

resolveria com a teoria da “reserva do possivel”, como vimos no capitulo anterior™°

(TORRES, 2009; TOLEDO, 2017).

Depois de avaliarmos o advento desse novo instrumento juridico em seu pais de
origem — em terras germanicas —, analisamos o conceito do minimo existencial em nosso
direito patrio.

No Brasil, alguns dos atuais autores que discutem o principio do minimo
existencial (TORRES, 2009; SARLET; ZOCKUN, 2016; SARMENTO, 2016) estdo
recuperando a trajetoria e o pensamento do classico civilista Pontes de Miranda. Segundo
afirmam tais autores, o referido jurista brasileiro foi o precursor da formulacdo conceitual
do minimo ainda na década de 1930 do século passado, portanto, em época anterior a
formulacdo da concepgédo germanica sobre o assunto.

Seguindo o caminho dos autores supracitados e a titulo de exemplificacdo
conceitual, retiramos trecho da obra de Pontes de Miranda (1933, pp. 28-30) em que ha

elaboracdo sobre o direito ao minimo vital absoluto e relativo, conforme a seguir:

Como direito puablico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da
alimentacdo, das vestes e da habitacdo, o standard of living segundo trés
nameros, variaveis para maior indefinidamente e para menor até o limite,
limite que é dado, respectivamente, pelo indispensavel a vida quanto a
nutricdo, ao resguardo do corpo e a instalagao.

E o minimo vital absoluto. Sempre, porém, que nos referirmos ao
minimo vital, deve-se entender o minimo vital relativo, aquele que,
atentando-se as circunstancias de lugar e de tempo, se fixou para cada
zona em determinado periodo. O minimo vital relativo tem de ser igual
ou maior que o absoluto.

O direito a subsisténcia torna sem razdo de ser a caridade, a esmola, a
humilhagdo do homem ante o homem. N&o se peca a outrem, porque falte;
exija-se do Estado, porque este deve. Em vez da suplica, o direito
(PONTES DE MIRANDA, 1933, pp. 28-30, grifo nosso).

150 T5ledo (2017) assinala a respeito da especificidade dessa questdo: “Chegou-se a especificacdo da reserva
do possivel a partir da contraposicdo entre o interesse individual do candidato de ingressar no ensino superior
(se provar a qualificagdo necessaria) e o0 interesse coletivo de custeio dos cursos universitarios. Houve entéo a
determinag@o de que a pretensdo individual permanecesse nos limites do razoavelmente exigivel” (TOLEDO,
2017, p. 107).
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Mas, em que pese a recuperacdo documental do pioneirismo de um autor brasileiro
na tematica analisada, a sistematizacdo sobre o conceito do minimo existencial no Brasil s6
foi minimamente consolidada na primeira década do século XXI, sendo que ainda hoje se
encontra em permanente constru¢do doutrindria. Juristas como Torres (2009), Barcellos
(2012) e Sarlet (2012) tém contribuido com novos enfoques sobre o tema.

De acordo com Torres (2009), as caracteristicas centrais do minimo existencial se
coadunam sobremaneira com os denominados direitos da liberdade: a) sua condicao de pré-
constitucionalidade, pois é inerente a pessoa humana, independentemente da formacéo de
uma Constituicdo; b) é direito publico subjetivo de qualquer cidaddo, fortalecendo a
interpretacdo de que o minimo existencial é que influencia a ordem juridica e ndo o seu
contrério; c) apresenta validade erga omnes, ou seja, tem consequéncias, sejam estas diretas
ou indiretas, para toda a coletividade, como no exemplo de uma justificativa de estado de
necessidade; e, por ultimo, d) apresenta-se imbuido de historicidade, vale dizer, variando de
acordo com o contexto social e econdémico e a identidade territorial que deseja abarcar.

Ja Barcellos (2012) advoga que o minimo existencial precede o principio da
dignidade da pessoa humana, devendo o Estado ofertar para os cidaddos um ndcleo com um
conteldo bésico, jA que a efetivagdo do minimo é condi¢cdo sine qua non para a
classificacdo de um ser digno ou indigno perante as caracteristicas de nosso sistema social
vigente. O nucleo basico do minimo existencial, em relacdo aos elementos materiais da
dignidade, deve ser composto por uma protecdo estrutural objetiva e subjetiva que satisfaca
minimamente o cidaddo perante o sistema capitalista em que vive, trate-se de um pais
central ou periférico em termos geopoliticos.

Barcellos (2012) ainda descreve, de forma explicita, os elementos que comp&em
este minimo existencial: satde basica, educacdo fundamental, acesso a justica e assisténcia
aos desamparados, este ultimo, englobando alimentacao, vestuario e abrigo. Nota-se que a
autora destaca somente a atencdo basica de saude como minimo existencial.

Ja Sarlet (2012) estd de acordo com as construgBes conceituais do minimo
existencial feitas por seus colegas, porém, ressalta o carater restritivo do conceito alertando
que ndo se pode quantifica-lo de forma Unica e definitiva, pois 0 minimo existencial varia
conforme o lugar, tempo, padrédo socioecondmico vigente, esfera econémica e financeira,
expectativas e necessidades, aproximando-se do conceito de minimo vital relativo proposto
por Pontes de Miranda (1933).
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Sarlet (2012) completa seu raciocinio ao elucidar como se daria a definicdo do
minimo existencial tendo como referéncia o papel dos legisladores e dos juizes. Segundo o
autor, cabe ao legislador a funcdo de dispor sobre a forma da prestacdo, seu montante, as
condicbes para sua fruicdo, entre outros aspectos a serem considerados; ja, por sua vez,
compete aos tribunais decidir sobre este nucleo existencial minimo, mas apenas em casos
de omisséo ou desvio de finalidade por parte dos 6rgaos legiferantes.

A conclusdo a que chegam os autores supracitados é a de que em um pais com
tamanha desigualdade social®™!, como o Brasil, ndo existem elementos concretos que
possam efetivar todos os direitos fundamentais para todas as pessoas. Muito embora
constatem que a erradicacdo da desigualdade € um dos objetivos e fundamentos do Estado
Democrético de Direito no Brasil, de acordo com a Constituicdo Federal*>? (PIOVESAN,
2014).

Assim, em uma conjuntura em que nem todos os direitos fundamentais séo
efetivados, o principio do minimo existencial em nosso pais permitiria racionalizar as
suposta escassez e ma gestdo/ma distribuicdo dos recursos orcamentarios, sendo de
fundamental importancia para a atuacdo dos trés poderes (Executivo, Legislativo e
Judiciario) para garantir aos cidaddos mais necessitados um direito de cidadania e
subsisténcia, ou seja, um minimo necessario para que possam existir de forma digna
(TORRES, 2009; SARMENTO, 2016).

Para finalizar, assim como demonstramos no capitulo anterior acerca do principio
da reserva do possivel, também neste capitulo apresentaremos tabela contendo obras
académicas, entre artigos cientificos, dissertacdes, teses e algumas obras sobre o principio
do minimo existencial e sua relacdo com o direito a saide, em um marco temporal pos-
Constituicdo de 1988. Para se chegar até elas, pesquisou-se em sitios eletrénicos de

materiais académicos — Portal de Periodicos da Capes'®, Scielo'® e Google Scholar'®. A

151 Segundo relatério da Oxfam Brasil, intitulado “Pais Estagnado: um retrato das desigualdades brasileiras”,
de 2018, o Brasii é o 9° pais mais desigual do mundo. Disponivel em:
https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/relatorio_desigualdade 2018 pais_estagnado_digital.pd
f. Acesso em 21 out. 2019.

152 «Art. 30 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

(...)

Ill - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (CF/88).
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso em 21
out. 2019.

153 Disponivel em: http://www.periodicos.capes.gov.br/. Acesso em 09 nov. 2019.

154 Disponivel em: https://scielo.org/. Acesso em 09 nov. 2019.

156 Disponivel em: https://scholar.google.com/. Acesso em 09 nov. 2019.



https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/relatorio_desigualdade_2018_pais_estagnado_digital.pdf
https://www.oxfam.org.br/sites/default/files/arquivos/relatorio_desigualdade_2018_pais_estagnado_digital.pdf
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm
http://www.periodicos.capes.gov.br/
https://scielo.org/
https://scholar.google.com/
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concluséo a que se chega sobre 0 minimo existencial, a partir das obras abordadas, vai no
sentido de que se trata de um minimo inerente ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, donde se conclui que deve garantir aos cidadaos hipossuficientes o direito a saude
restrito a atencdo bésica, como relatamos durante todo nosso trajeto argumentativo.
Verifica-se, ainda, que o minimo assim constituido pode ser interpretado como um
retrocesso soOcio-sanitario por ndo corresponder aos objetivos, principios e diretrizes do
SUS Constitucional, isto é, aos seus elementos caracterizadores formados pela triade

universalidade, integralidade e equidade.

Tabela 8 - Obras Académicas Sobre o Minimo Existencial — po6s-Constituicao
Federal — 1989-2017

Autor / Ano de . N
s Titulo Defini¢do adotada
publicagdo
O minimo  existencial €
o composto ela educacdo
A eficicia juridica P pela cag
SR fundamental, saldde basica,
dos principios ROV
Ana Paula Lo assisténcia aos desamparados e
constitucionais: 0 L i
Barcellos L pelo acesso a justica, e possui
principio da SR L
(2002) I uma eficécia juridica simétrica
dignidade da pessoa o .
ou positiva, constituindo um
humana. o D .
direito  exigivel diante do
Judiciario.
O minimo existencial em
matéria de saude deve incluir
prioritariamente as prestagoes
de saude de que todos o0s
individuos necessitam, tais
como o atendimento no parto e
da crianga no pds-natal,
) direito a | saneamento bésico e
prestacOes de saude: | atendimento preventivo em
Ana Paula complexidades, clinicas gerais e especializadas,
Barcellos minimo existencial e | como cardiologia e
(2008) 0 valor das | ginecologia, e 0
abordagens coletiva | acompanhamento e controle
e abstrata. de doengas tipicas, como
hipertensdo e diabetes. A
I6gica desse critério € assegurar
que todos tenham  direito
subjetivo a esse conjunto
comum e basico de prestacoes
de saude como coroléario
imediato do principio
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constitucional da dignidade da
pessoa humana, podendo exigi-
lo caso ndo seja prestado
voluntariamente  pelo  Poder
Publico.

Ana Carolina
Peduti Abujamra
e Claudio José
Amaral Bahia
(2009)

O direito social a
saude na
Constituicdo Federal
de 1988: reserva do
possivel e minimo
existencial -
Limites?

Compde 0 minimo vital o direito
a uma moradia simples, a
educacdo escolar, a formacéo
profissional e a um nivel
padronizado  minimo  de
assisténcia médica. Contudo,
ndo se esquece que 0 Minimo
vital, que € o mais bésico, tem
consideraveis efeitos
financeiros, devendo ser
estabelecido comparativa ou
relativamente, isto &, sob as
condicbes faticas do Estado
onde sera implementado tal
direito. E  fundamental a
dignidade e a vida da pessoa
humana, sendo também um
conceito autoaplicavel, devendo
0 Estado prover as condicbes
indispenséveis ao seu pleno
exercicio. A vinculagdo a um
padrdo minimo corresponde ao
conjunto de condi¢Ges materiais
indispenséveis &  existéncia
humana com dignidade,
formando um nucleo sindicavel
cuja entrega nao pode ser
obstaculizada sob o argumento
da reserva do possivel ou da
escassez de recursos financeiros.

Eduardo Pordeus
Silva
(2012)

Direito humano a
salde e a questdo da
cidadania
socioeconémica.

O minimo existencial é aquele
nucleo essencial que deve ser
preservado para que O ser
humano sobreviva com um
padrdo minimo de dignidade.

Francislene Lucia
Martins Silva e
Sofia Alves Valle
(2012)

0] minimo
existencial como
instrumento de
garantia da eficacia
das normas
programaticas: um
estudo de direito a
saude.

@) minimo existencial
corresponde ao conjunto de
situacOes materiais
indispensaveis a  condicdo

humana digna.
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Hugo Evo Magro
Corréa Urbano
(2010)

Notas sobre a
efetivacdo do direito
fundamental a saude.

O minimo existencial é um
subgrupo dos direitos sociais,
que abrange um rol mais amplo
de direitos a prestacbes. O
nucleo dos direitos sociais é
exatamente 0 minimo
existencial. Sendo certo que o
direito a saude é abrangido
por esse nucleo “duro” de
direitos.

Ingo  Wolfgang
Sarlet
(2007)

A  eficicia  dos
direitos
fundamentais.

@) minimo existencial
corresponde ao conjunto de
prestacoes materiais
indispensaveis para assegurar a
cada pessoa uma vida digna e
saudavel, e constitui o nucleo

essencial dos direitos
fundamentais sociais, que estaria
blindado contra  qualquer

intervencdo do Estado e da
sociedade.

Ingpo  Wolfgang
Sarlet e Mariana
Filchtiner
Figueiredo

(2008)

Reserva do possivel,
minimo existencial e
direito a salde:
algumas
aproximagoes.

Compreendem 0 minimo
existencial como o conjunto de
prestacoes materiais
indispensaveis para assegurar
uma vida digna a pessoa,
constituindo o ndcleo essencial
dos  direitos  fundamentais
sociais, protegido contra a
intervencdo do Estado e da
sociedade. Os proprios direitos
sociais, como a assisténcia
social, a saude, a moradia, a
previdéncia social, o salario
minimo dos trabalhadores etc.,
abrangem dimensdes do
minimo existencial. Os autores
destacam que ndo ha como
estabelecer, de modo taxativo,
um rol de elementos nucleares
do minimo existencial, nem
mesmo o legislador podera fixar
valores ou padronizar as
prestacoes destinadas a
satisfazer o minimo existencial.

lone Maria
Domingues de
Castro
(2012)

Direito a saude no
ambito do SUS: um
direito ao minimo
existencial garantido

Os cidaddaos tém direito a
prestacOes positivas frente ao
Estado no que diz respeito as
condigdes minimas de
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sobrevivéncia. Uma vez
identificado 0 minimo
existencial da salde, esse

direito deve ser satisfeito, ndo se
admitindo qualquer restrigéo,
visto tratar-se de uma exigéncia
do ordenamento juridico, que
tem como valor fonte a pessoa
humana.

lone Maria
Domingues de
Castro
(2015)

0] minimo
existencial do direito
a saude: uma

questdo fatica.

A integralidade da atencdo é a
expressdo do minimo existencial
do direito a saude, pois sem
atendimento integral das
necessidades do paciente, ndo ha
concretizacdo  do minimo
existencial do seu direito. O
direito & salde deve ser
satisfeito independentemente da
existéncia de qualquer lei ou
previsdo orcamentaria.

Jesus Marcelo de
Souza Galheno
(2014)

Direito Social
Fundamental a
saude.

Judicializacdo.

O minimo existencial, com
relacio a vida humana, seria
aquele nucleo essencial que
garantiria ao individuo uma vida
dotada dos principios a ela
inerentes (liberdade, dignidade,
igualdade etc.). Percebe-se que o
minimo  existencial ndo se
destina apenas a sobrevivéncia
do individuo, como a expressao
poderia suscitar, mas a uma vida
digna, livre e igual.

Junior  Ananias
Castro e
Alexandre
Gustavo Melo
Franco Bahia
(2014)

0] Estado
Democratico de
Direito e a
efetivacdo dos
direitos sociais: 0
fenbmeno da

judicializagéo da
saude.

O conteudo essencial do direito
a salude é a preservacdo do
direito a vida; portanto, sempre
que esta for colocada em risco

devido a recusa da
Administracdo  Pdblica em
prestar assisténcia médica, o

Judiciario estara legitimado a
intervir para garantir a sua
efetividade, independentemente
dos custos para o0s cofres
publicos, e sem que tal
intervencdo importe em ofensa
ao principio da separagdo dos
poderes.




Katia Cristina
Santos de Oliveira
e Jamille

Coutinho Costa
(2013)

Direito a saude: da
(in)efetividade  das
politicas publicas a
sua judicializacéo
como forma de
garantir o minimo
existencial.

189

O minimo existencial é Direito
Fundamental,  vinculado a
Constituicdo, sendo irrelevante a
existéncia de lei para sua
obtencdo, e esté ligado a ideia de
liberdade. O Direito a Salde
deve ser analisado de forma
ampla, englobando a
possibilidade de se garantir, por
parte do Estado, um minimo de
dignidade e bem-estar ao
hospitalizado, que ndo se
restringe aos casos de risco de
morte ou de grave lesdo sofrida
pelo paciente. Com  isso,
inserem-se no Direito
Fundamental & Salde os
medicamentos ou tratamentos
médicos que ndo sdo fornecidos
pela administracdo do SUS,
além das politicas de vigilancia
sanitaria, em observancia a
norma constitucional do art.
196, que tem carater imperativo
sobre as normas regulamentares
administrativas baixadas pelo
Poder Executivo. Para tanto, o
Estado deve contemplar as
atividades de saude de todos os
niveis.

Luiz Roberto
Barroso
(2010)

A dignidade da
pessoa humana no
direito constitucional
contemporaneo.

O minimo existencial integra o
nucleo essencial dos direitos
fundamentais e possui eficacia
direta e imediata. Sua definicdo
é paradoxal e seu conteido nédo
pode ser captado em um elenco
exaustivo, pois ele € variavel na

Ricardo Lobo
Torres

(1989)

0] minimo
existencial e o0s
direitos
fundamentais.

medida do tempo e no espaco.

E o direito as condicbes
minimas de existéncia humana
digna que ndo pode ser objeto de
intervencdo do Estado e que
exige prestacdes positivas do
mesmo. O minimo existencial
ndo possui contetdo especifico,
abrange qualquer direito,
mesmo o direito a saude, a
alimentacdo e a educacdo, que
embora nédo sejam
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originariamente direitos
fundamentais, adquiriram este
status ao serem reconhecidos
como parte do minimo sem o
qual o homem né&o sobrevive.

Ricardo Lobo
Torres

(2001)

Teoria dos direitos
fundamentais.

O acesso universal e igualitario
as acOes e servicos de saude é
utopico e gera expectativas
inalcancaveis para os cidadaos.
Importante realizar a distingédo
da saude preventiva, cujo
acesso deveria ser universal e
igualitario, da salde curativa,
CUjo acesso  precisaria  ser
analisado com base na teoria da
justica. Os servicos ligados a
medicina curativa estariam no
ambito do maximo social e,
portanto, seriam dependentes de
previsdo orcamentaria.

Ricardo Lobo
Torres

(2008)

O direito a saude, o
minimo existencial e
a Defensoria
Pablica.

O direito a saude exibe dupla
face: uma como direito
fundamental social (minimo
existencial), plenamente
justificavel, na assisténcia aos
pobres e nas prestacdes de
medicina preventiva; e a outra
face como direito social, sujeito
a reserva do possivel, no que
concerne a assisténcia aos ricos
e a classe média e as prestacoes
de medicina curativa.

Robert
(2008)

Alexy

Teoria dos direitos
fundamentais.

E direito fundamental social que
impGe uma prestacdo positiva
pelo Estado, e que ndo pode ser
reduzido a categoria de direito
subjetivo ou a enunciados
programaticos, dada a
importancia de que se revestem
as normas de direitos
fundamentais. De maneira geral,
ndo pode ser conferida ao
legislador a liberdade de decidir
acerca de sua outorga ou ndo.

Tatiana Cardoso
Teixeira Viana e
Pablo Viana
Pacheco

(2014)

Os tratados
internacionais de
direitos humanos

com parametro para
a formulagdo de um

O direito a saude, por ser
decorrente do direito
fundamental & vida e por

entendé-lo como pressuposto
para o desenvolvimento pleno



conceito de minimo
existencial no direito
a saude.
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dos demais direitos sociais, é
parte integrante do chamado
minimo existencial do ser
humano. O Estado esta
obrigado a fornecer as condic6es
materiais que asseguram a vida
com dignidade.

Teresinha Inés
Teles Pires (2014)

O  principio da
seguranca juridica e
o direito da mulher a
salde reprodutiva.

O minimo existencial indica
uma medida minima de
implementacdo dos direitos
sociais, que ndo pode ser negada
sob pena de afronta direita a
dignidade existencial.

Democracia, direitos
sociais e ativismo
judicial.

O minimo existencial se resume
a um minimo de sobrevivéncia
direcionado as camadas mais
necessitadas. Ressalta-se, por
oportuno, que aqueles que
estio com sua  saude
debilitada, que ndo tém
instrucdo ou O que comer ou
sequer onde morar, sempre
estardo em situagdes-limite. Em
outras palavras, estes sdo 0s
pobres para quem se busca

legitimar uma tutela
jurisdicional capaz de
garantir-lhes 0 minimo
existencial.

Diogo Rasia
Escobar (2014)

Lara Livia
Cardoso Costa

Bringel (2017)

Contribuicédo
juridica
contemporanea a
efetivacdo do direito
a saude no Brasil
face a inoperancia
do poder publico no
exercicio de suas
funcgoes.

Diante da omissdo do Poder
Publico na aplicacdo do direito a
salde, este entendido como
direito fundamental consagrado
pela Constituicdo Federal e
jurisdicionalmente tutelavel, tém
0 Poder Judiciario a obrigacéo
de atuar de forma a resguardar
um direito subjetivo originario a
prestacOes materiais em saude.
Dai surge a ideia de minimo
existencial, no sentido de que o
Estado deve intervir para
assegurar condi¢cbes minimas
de existéncia, sempre que a
preservacdo da vida e o respeito
a dignidade humana estiverem
ameacados.

Oreonnilda de
Souza; Lourival

O custo dos direitos
fundamentais: 0

O minimo existencial
pressupde a aplicabilidade de
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José de Oliveira direito a satde em | um rol minimo de direitos

(2017) frente as teorias da | garantidores da subsisténcia
reserva do possivel e | humana. O direito & vida
do minimo | somente podera ser observado se
existencial. garantido um patamar minimo

que permita a manutencdo e
continuidade da vida de uma
maneira digna. Nesse sentido, o
rol de direitos e garantias
consagrados pelo art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988
impGe ao Estado a obrigacdo de
oferecer condigBes bésicas para
a efetividade desses direitos. Por
isso, 0 minimo existencial
relaciona-se intimamente com a
guestdo da justica social.

Fonte: elaboracéo prdpria a partir de Cardoso e Cunha (2016). (Grifo nosso).

Analisando a tabela supramencionada, verificamos dois consensos entre 0S
autores: a) o minimo existencial faz parte do nlcleo basico e essencial dos direitos
fundamentais, como o direito a saude; e, b) o direito a salde faz parte de uma demanda
basica de individuos que estdo debilitados fisica e socialmente, ou seja, 0 minimo
existencial sanitéario refere-se meramente a uma atencao basica do direito a satde refletida
em uma atuacdo topica e focalizada do Estado brasileiro para 0os mais necessitados.

Sendo assim, as conclusdes a que chegam a maioria das doutrinas sistematizadas
na tabela acima nos alertam para a construcdo argumentativa do minimo existencial como
um retrocesso sdcio-sanitario. Isso porque tais construcBes tedricas prescindem dos
objetivos, principios e diretrizes que norteiam constitucionalmente o Sistema Unico de
Saude, assentados nas nogdes de universalidade, integralidade e equidade. A observancia
destes elementos ndo admite qualquer interpretacdo isolada e emergencial do direito a
salde como apenas um minimo existencial a ser cumprido. Assim sendo, cremos ser
pertinente a seguinte questdo: estariamos frente a um caso de choque de interpretacdes,
entre a doutrina juridica e o texto constitucional?

Visdo semelhante a encontrada em nossa doutrina juridica foi ratificada na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Como vimos no tépico anterior, para o
Pretorio Excelso, o minimo existencial deveria ser garantido em primeiro lugar,
anteriormente a qualquer discussdo a respeito da reserva do financeiramente possivel. Em

verdade, embora em um primeiro momento tal encadeamento admita uma interpretacéo
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progressista e consonante com a Constituicdo Federal, pensado a posteriori, também
admite o seguinte questionamento: esta se propondo garantir tdo somente o direito a uma
atencdo basica de salde, excluindo-se, portanto, a atencdo de média e de alta complexidade,
com seus respectivos medicamentos e tratamentos de alto custo?

Dessa maneira, poderiamos fixar que a interpretagdo doutrinaria e jurisprudencial
do minimo existencial referente especificamente ao direito constitucional a satde seria um
retrocesso social, caso confrontada com os ditames do SUS Constitucional? Essa é a

principal questédo que problematizaremos a seguir.

3.4 O MINIMO EXISTENCIAL E O DIREITO A SAUDE NO BRASIL: afinal, mais um
retrocesso sanitario?

Depois de analisarmos a construcdo do minimo existencial, desde sua origem na
Alemanha até sua chegada ao Brasil, passando pela jurisprudéncia e doutrina no ambito do
direito pétrio, direcionamo-nos, a partir deste ponto, para uma problematizacdo centrada na
incumbéncia de comprovar como a aplicacdo do principio do minimo existencial poderia
retroceder conquistas abarcadas nos direitos fundamentais sociais de nossa Constituicéo,
como no caso especifico do direito constitucional a saude. Trata-se, entdo, de uma tentativa
de realizar uma espécie de teoria critica do minimo existencial frente ao direito
constitucional a saude, especificamente em sua relacdo com nosso Sistema Universal de
Saude (SUS).

Para iniciarmos este topico, partimos da premissa de que o direito a saude, erigido
em nossa Constituicdo Federal como um direito de relevancia publica, alicer¢cado nos
parametros basilares da universalidade, integralidade e equidade, além da participacdo da
comunidade, ¢ um direito fundamental que, em razdo das caracteristicas atinentes a sua
natureza juridica, nutre certa dificuldade para aderir a interpretacdo de um minimo de
efetivacdo. Especialmente porque nds, como sociedade brasileira, pactuamos um sistema
dito universal de saude e ndo um sistema restritivo, como veremos ao final deste capitulo.

Neste ponto, trazemos a luz algumas perguntas que entendemos como relevantes
na tentativa de esclarecer este tépico problematizador: como é formado o ndcleo essencial
minimo de um direito, qual sua abrangéncia, como se inicia e como se finda? O minimo
teria valor constitucional em nossa conjuntura? E qual seria a relagdo de um minimo

existencial especificamente em comparagdo com o SUS Constitucional?
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Netto (2010) reforca essas indagacOes ao questionar a inexisténcia de parametros
para definir o principio do minimo existencial. O autor também reflete sobre como ou quem
deveria delimita-lo ou dar-lhe eficacia, destacando que ndo ha ainda contornos definidos
para a tomada de decisdo e acdo no plano concreto, seja refletindo em uma lei, na
administracdo publica ou em uma decisdo judicial. A complementacdo desse estagio via
controle social também ¢é deficitaria, ndo ha ainda uma sistematizacdo concreta sobre como
e em quais situacdes esse minimo definiria o0 nacleo de direitos sociais e, 0 mais
importante, quem teria o poder e a legitimidade para defini-lo.

Sobre a especificidade do direito a saude, o minimo existencial, como vimos
anteriormente, tanto em termos de doutrina como de jurisprudéncia, estd sendo
hermeneuticamente desenvolvido com o claro intuito de se restringir tdo somente a salde
basica, como nas definicbes de Escobar (2014) e Bringel (2017). Também serve para
legitimar propostas politicas (com reflexos juridicos)!®® que almejam restringir ou excluir o
direito a saide da Constituicdo, principalmente de seu art. 1967, o qual sustenta a
universalidade e integralidade do SUS, demonstrando, dessa forma, um possivel retrocesso
social, inclusive em decises judiciais.

Na compreensdo de Penalva (2011), a utilizacdo do principio do minimo
existencial reduz a complexidade das decisdes judiciais em relacdo as demandas de saude
por sintetizar um padréo a ser seguido. O padrdo em questdo seria 0 do oferecimento do
minimo sanitario, que se mostra destituido dos principios da universalidade e integralidade,
0s quais sao inerentes a formacdo do SUS Constitucional. Conforme a autora:

O minimo existencial entdo parece reduzir a complexidade das questfes
quando € trazido como parametro de analise nas decisdes. Se a prestacdo
ou o bem de salde (...) requerido integrar 0 minimo existencial, o julgador
tem confianga em deferir o pedido, porque ndo tem davidas sobre a
aplicabilidade da norma. Da mesma forma, quando a prestacdo é
considerada excessiva em relacdo ao que seria 0 minimo, o pedido é
negado (PENALVA, 2011, p. 49, grifo nosso).

Em termos normativos, o principio do minimo existencial poderia se contrapor a
importantes artigos da Constituicdo Federal e também da Lei Orgéanica da Satde — LOS. No

primeiro caso, confrontaria o art. 196, in fine, da Constituicdo quando este garante o direito

156 Citaremos, ao final deste capitulo, o exemplo da denominada Cobertura Universal de Saide — CUS/UHC
como aplicacdo de uma proposta de minimo existencial a politica publica de sadde.

157 «Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais ¢ econdmicas
que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
servigos para sua promogao, protecdo e recuperacio” (CF/88).
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a satde mediante “acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao,
protecdo ¢ recuperagdo” (CF/1988, grifo nosso), bem como o art. 198, inc. Il, quando
estipula como uma das diretrizes do SUS o “atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais” (CF/1988, grifo nosso).

Ja no segundo caso, em relacdo a lei federal que regulamentou as normas
constitucionais do SUS, a denominada Lei Organica da Satde — Lei n° 8.080'%8, de 1990, a
interpretacdo lastreada em torno do principio do minimo existencial poderia se chocar
principalmente em relagcdo aos principios do SUS, como universalidade (art. 7°, inc. 1),
integralidade (art. 7°, inc. Il) e igualdade (art. 7°, inc. 1V), pois, reduzir a complexidade das
questdes daria margem a reducdo do cumprimento dos objetivos, principios e diretrizes do
SUS Constitucional.

De acordo com Penalva (2011), a restricdo da universalidade na &rea da salde
poderia ocorrer com a afirmacdo do critério da hipossuficiéncia de renda como pré-

requisito para a demanda judicial:

De forma concreta, a aplicacdo da maxima da proporcionalidade e do
minimo existencial leva a certa confusdo entre direito e politica na
aplicacdo do direito. No campo da saude, comeca a ganhar corpo uma
tendéncia doutrinaria (em menor monta, também jurisprudencial) de
criacdo de limites para a universalidade do direito & satde a partir do
argumento do minimo existencial. O risco da transposi¢do dessa
interpretacdo para as agOes judiciais em que se reivindicam bens ou
prestacBes de saude s@o os julgadores tomarem para si a tarefa de
definir os limites da universalidade, de criar critérios para a distribuigdo
dos recursos, de formular sua propria politica distributiva. E isso ndo de
forma individualizada, nos casos apreciados, mas pela definicdo de um
critério novo de restricdo da universalidade na saude: a pobreza
(PENALVA, 2011, p. 51-52, grifo nosso).

Em consonancia com o excerto supracitado, que aborda a restri¢cdo do principio da
universalidade pelo critério da pobreza, vimos no primeiro capitulo desta tese na recente
deciséo publicada pela 12 Se¢édo do Superior Tribunal de Justica (STJ) de 2018 no Recurso
Especial — REsp n°® 1.657.156/RJ — Tema 106 — “Obrigacdo do Poder Publico de fornecer

medicamentos ndo incorporados, através de atos normativos, ao Sistema Unico de

198 1 ei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, que “Dispde sobre as condigdes para a promogdo, protegdo e
recuperacdo da salde, a organizagdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras
providéncias”. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm. Acesso em 21 out. 2019.
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Saude”?™®, que um dos critérios para a Justica decidir sobre a aquisicdo de medicamentos
ndo regulamentados pelo SUS foi: “ii) incapacidade financeira do paciente arcar com o
custo do medicamento prescrito” (grifo nosso). Ou seja, estd aqui um critério novo de
restricdo da universalidade na saude elaborado pelos julgadores: justamente a pobreza, tal
qual nos adiantou Penalva (2011).

Dallari (2018), ratificando o entendimento de Penalva (2011), também
compreende gque houve restricdo da universalidade ao apontar como equivoco a deciséo da
Turma do STJ (Tema 106) em n&o respeitar o art. 196 da Constituicdo Federal — a satde é
direito de todos — ao estabelecer um minimo de renda como requisito ao acesso a Justica

sanitaria:

Nenhum obstaculo, portanto, a eventuais limitagdes na oferta de acdes,
servicos, bens e produtos de interesse para a salde de todos. Basta que
qualquer uma dessas limitacGes encontre justificativas técnicas e seja
apoiada pela comunidade. O que ndo pode acontecer, porque
absolutamente inconstitucional, é a limitagdo do direito & saude a
alguns. A salde é direito de todos. Nada mais claro. Qualquer
interpretacdo que exclua uma sé pessoa da garantia desse direito é absurda
e deve ser denunciada. Todos significa todos.

E escandaloso que tenha sido um o6rgdo da ctpula do Poder
Judiciario a se aventurar por caminho tdo afastado do direito e da
Constituicdo. Com efeito, foi em uma decisdo da Primeira Se¢do do
Superior Tribunal de Justica que se fixou o requisito da comprovagéo da
incapacidade financeira do paciente de arcar com o custo do medicamento
prescrito para que o Poder Judiciario determine o fornecimento de
remédios fora da lista do Sistema Unico de Sadde (SUS). Ora, “todos”
nao significa apenas agqueles que ndo tenham condi¢des financeiras. A
saude é direito de todos, sem distingdo de qualquer natureza,
inclusive de condicdo financeira (DALLARI, 2018, p. 8).

Dessa maneira, podemos concluir que a utilizagdo do principio do minimo
existencial em relacdo as demandas atinentes a politica publica de salde e ao direito
constitucional e fundamental a sadde, principalmente em relacdo a seus objetivos,
principios e diretrizes, deve ser realizada com o maximo de cautela possivel, para que nao
seja classificada como uma espécie de retrocesso sanitario, tendo em vista os ditames da
Constituicdo Federal e da Lei Organica da Saude.

Deve-se respeitar, também, a democracia sanitaria, ou seja, qualquer alteracdo nos

mandamentos normativos da politica publica de satde deve passar pelo crivo de discussdo

159 Disponivel em:
http://wwwv.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo pesquisa=T&cod_te
ma_inicial=106&cod tema_final=106. Acesso em 21 out. 2019.
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http://www.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod_tema_inicial=106&cod_tema_final=106
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tanto das instancias deliberativas como consultivas — Conselhos, Comissdes e Conferéncias
de Saude — quanto ser estabelecida por meio de projetos de lei e propostas de emenda a
Constituicdo de acordo com o rito do Congresso Nacional. Portanto, ndo sdo cabiveis
inovagdes casuisticas, com sérias implicagdes subsequentes, por membros do Poder
Judiciario na interpretacdo das leis, de outro modo, estes assumem 0 risco de serem

confundidos com atores eminentemente politicos, conforme Penalva (2011):

O certo é que considerar a pobreza do requerente no momento de
avaliagdo sobre a presenca do direito a salde no caso é langar méo de
um argumento que ndo estd disponivel aos juizes: o argumento da
politica. O recurso a pobreza como limite para a garantia de saude publica
parece fruto de uma ocupagdo do campo politico, na forma de uma
definicdo sobre o que pode garantir o bem-estar geral, sobre qual o melhor
arranjo distributivo, e ndo uma decisdo imparcial sobre o que é devido a
cada um, conforme suas condig¢des singulares de vida — isto €, a questdo
eminentemente juridica que deveria ser apreciada jurisdicionalmente
(PENALVA, 2011, p. 55, grifo nosso).

Para que ndo figuemos somente na critica aos impactos do termo minimo
existencial em nossa conjuntura juridico-politica vigente, na proxima parte de nosso
capitulo tentaremos descrever a contraposicdo ao principio do minimo existencial,
apresentando ao debate o termo “basico social”, mais amplo e condizente com os valores de
uma necessidade humana bésica e universal contemplada pelo nosso sistema universal de

saude, nosso SUS Constitucional.

3.5 POR UM DIREITO AO BASICO SOCIAL: uma alternativa ao termo “minimo
existencial”

Analisaremos a dicotomia entre o principio do minimo existencial frente ao basico
social, tentando compreender se este se mostraria mais adequado ao pretendido pela
Constituicdo Federal em relacdo aquele, principalmente em termos de direito a salde.

Inicialmente, Pereira (2011) destaca que ndo se pode confundir os termos minimo
e bésico; apesar de sua quase irmandade semantica, sdo bastante diferentes em termos
politico-sociais. Na visdo da autora, enquanto 0 minimo exigiria uma protecdo por baixo,
rasteira, somente atentando as necessidades biologicas para a pura e simples sobrevivéncia
— sem se preocupar com o desenvolvimento fisico e mental do ser humano para que alcance
percepcdo critica sobre seu lugar e posicionamento perante sua condi¢do —, 0 basico deve
ser algo fundamental — para além de uma satisfacdo simplista —, algo que dé oportunidades
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de fato para que o ser humano se reconhega como tal, no completo bem-estar de sua satde
fisica, consoante com um grau subjetivo de autonomia cidada refletindo sobre seus
objetivos e crencas diante da realidade.

Seguindo em sua argumentacgéo, Pereira (2011), ao nos apresentar a construcdo
intelectual do minimo, sé ratifica a perspectiva de retrocesso incluida nesse conceito. A
autora inicia sua exposicao pondo luzes sobre as contribuicdes do representante da Escola
Austriaca de Economia, o classico Friedrich Hayek, em defesa de um minimo de renda para
pessoas que ndo apresentem condicOes para participacdo no mercado de trabalho: enfermas,
pessoas fisica e mentalmente incapazes, vilvas e 0rfaos.

Hayek (2010) defende um minimo como dever moral, com o fito de formar uma
rede minima de seguranca para amenizar a pobreza extrema, em uma conceituacdo de
dimens&o bioldgica ou alivio para necessidades do ser humano mais necessitado. A defesa
de um minimo para Hayek (2010) engloba uma série de a¢fes no campo da economia
politica: a defesa de um Estado Minimo, politicas assistencialistas com conteddo
focalizado, atuacdo do mercado em politicas publicas estratégicas. Nesses termos, o teoérico
advoga que o cumprimento dessas medidas seria essencial para que o ser humano néo fosse

NA

submetido “ao caminho da serviddao” propagado pelo Estado.

Ja Rawls (2005), apesar de suas progressivas elucubragdes sobre “o véu da
ignorancia” e o “principio da diferenca”, apresenta a defesa de um minimo que flerta com a
abstracdo, pois que inerente a condicdo de existéncia do ser humano em quaisquer
sociedades analisadas. Assim independentemente do tempo e do lugar, o ser humano
buscaria concretizar um minimo vital para a minima sobrevivéncia. O autor defende, ainda,
uma ordem léxica em que pressupde que os principios da liberdade e da oportunidade
estejam a frente do principio da igualdade. Desse modo, evidencia o reconhecimento de
uma importancia secundaria a igualdade material, a0 mesmo tempo em que fortalece a
igualdade formal, colocando a lex mercatoria acima de qualquer principio distributivo.

Portanto, o conceito de minimo seria préximo de um minimo de subsisténcia,
resposta isolada e emergencial aos efeitos da crescente pobreza; uma politica
assistencialista conjuntural, que legitimaria as desigualdades sociais e a concentracdo de
renda em uma sociedade dividida em classes e setores desprovidos de um apoio material
solido e constante.

Para se contrapor a0 minimo surge o conceito de basico social (DOYAL;

GOUGH, 2010), que seria caracterizado por apresentar um alargamento social de direitos,
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em uma integralidade e juncdo com as trés classicas geracdes de direito — liberais, sociais e
difusos. Trata-se de propor aqui ndo somente a aplicacdo de politicas assistencialistas e
focalizadas, mas de uma tentativa de solucionar problemas de fundo juridico-politico de
carater estrutural.

Os programas, na conceituagdo do basico social, devem estar encadeados e
integrados, complementando-se mutuamente. No caso da saude publica brasileira, por
exemplo, o programa Estratégia Satde da Familia (ESF) deve ser efetivado juntamente com
a vigilancia sanitéria, saneamento bésico, assisténcia, educacéo, cultura, etc., objetivando a
reorganizacao integral da atencdo basica em nosso pais em respeito aos determinantes e
condicionantes da politica publica de saude — art. 3° da Lei Organica da Saude — LOS.

No conceito de basico social devem estar contidas duas caracteristicas
imprescindiveis: o de ser objetivo e universal (DOYAL; GOUGH, 2010). Ser objetivo
implica que sua especificacdo tedrica e empirica deva ser independente de preferéncias ou
desejos pessoais. Por sua via, ser universal se refere as consequéncias do ndo cumprimento
de um bem-estar a coletividade, podendo proporcionar sérios prejuizost®® decorrentes de
sua ndo satisfacdo adequada a qualquer pessoa, em qualquer parte do mundo e em qualquer
cultura.

Somente duas necessidades humanas basicas apresentam o0s requisitos de
objetividade e universalidade inerentes a conceituacdo do bésico social, sdo elas a saude
fisica e a autonomia (DOYAL; GOUGH, 2010), que devem ser efetivadas por meio de uma
politica publica atuante, de modo conjunto e continuo. Ambas sdo pressupostos iniciais
para uma vida digna, ndo se configurando em um fim em si mesmas. A salde fisica seria
como um axioma para o desfrute da vida, sendo uma necessidade humana primaria, que
tem como indicadores basicos a taxa de mortalidade e a expectativa de vida. Ela é como um
lastro para o alcance da autonomia, sendo esta a capacidade do individuo de eleger
objetivos e crengas, de valora-los com discernimento e de po-los em préatica sem opressoes,
ndo somente no sentido de se fazer ciente de sua posicdo como individuo, mas,
principalmente, como pertencente a uma coletividade, respeitando regras e valores que

devem ser construidos de forma democratica e participativa.

160 sgrios prejuizos, no entendimento dos autores, sdo compreendidos como impactos negativos relevantes
que possam impedir ou por em sério risco a possibilidade objetiva e subjetiva dos seres humanos de viver
fisica e socialmente em condi¢cBes de poder expressar a sua capacidade de participacdo ativa e critica
(DOYAL; GOUGH, 2010).
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Portanto, a doutrina do basico social se diferencia do principio do minimo
existencial no sentido de que se consolida como uma politica estrutural, que exige reformas
de base, como a efetivacdo de uma reforma sanitaria lastreada em nossa Constituicao.
Exige, ainda, politicas de Estado e ndo de Governo, com total afinidade com os ditames
constitucionais. No caso do direito sanitério, isso significa a luta pela concretizacdo dos
principios do SUS, quais sejam: universalidade, integralidade e equidade. Tudo isso em
harmonia com a implementacdo de politicas sociais e econdmicas com o fim de ratificar
objetiva e subjetivamente a satde publica brasileira.

Dessa forma, destacamos que o principio do minimo existencial restringe e limita
a efetividade da Justica na prestacdo do direito a saude de acordo com o SUS
Constitucional, ndo cabendo sua interpretacdo para a efetivacdo do Direito Sanitario
brasileiro em toda sua integralidade. Sendo assim, propomos a implementacéo da doutrina
do bésico social sanitario.

Para finalizar este capitulo, ratificamos a ideia problematizadora de que a
interpretacdo do minimo existencial, especificamente em relacdo ao direito constitucional a
salde, se mostra como um consideravel retrocesso socio-sanitario. De forma a ilustrar tal
entendimento, analisaremos um exemplo de aplicacéo pratica do minimo em comento sobre
a politica publica de saude em nosso pais: o advento da Cobertura Universal de Saude

(CUS/UHC) e seus principais impactos no SUS Constitucional.

3.6 A COBERTURA UN,IVERSAL DE SAUDE (UHC) COMO EXEMPLO DE MINIMO
EXISTENCIAL SANITARIO: um desafio para os sistemas universais e para 0 Nnosso
Sistema Unico De Salde (SUS)

Um exemplo bem disseminado da utilizacdo l6gico-argumentativa do minimo
existencial no debate em torno do direito a saide diz respeito a questdo dicotdbmica entre
Sistema Universal de Satde (SUS)'®! e Cobertura Universal de Satde (UHC). Enquanto o
primeiro se caracteriza como um sistema que combina universalidade com integralidade,
além de acesso publico e gratuito; o segundo abarcaria a entrega de um pacote minimo de
saude publica prioritariamente para a cobertura da populacdo hipossuficiente, em uma

atuacdo focalizada via atengdo primaria de saude, restando a outros participes que queiram

161 Aqui utilizo a sigla SUS de forma mais ampla do que no Sistema Unico de Sadde, referindo a todo e
qualquer Sistema Universal de Salde implementado no mundo. Dessa forma, compreendemos que Sistema
Universal de Saude seria o género, do qual o Sistema Unico de Sadde brasileiro seria a espécie.
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se cadastrar nessa espécie de cobertura um pagamento para se adequar a um tipo de cesta de

servigos oferecida pela UHC.

3.6.1 Historico da Proposta de Cobertura Universal de Saude (UHC): uma ideia dos
organismos internacionais

Nas Ultimas décadas vem emergindo, na conjuntura sanitaria internacional e por
meio de foruns de debate e discussdes em organismos mundiais, uma disputa em torno de
qual projeto de saude publica apresentaria maior eficiéncia na efetivacao do direito a saude
para a populacdo, dadas a crise do Estado do Bem-Estar Social e a radicalizacdo de
propostas sobre ajuste fiscal e corte de investimentos. Tal debate, no campo da salde,
sintetiza-se pela polarizacdo entre duas propostas: sistema universal de saude (universal
health system — UHS) versus cobertura universal em saide (universal health coverage —
UHC).

Com base em estudos desenvolvidos por pesquisadores brasileiros (NORONHA,
2013; BARROS; DELDUQUE; SANTOS, 2016; OCKE-REIS, 2016; GIOVANELLA et
al., 2018), tentaremos mapear as principais caracteristicas da Cobertura Universal de Saude
e seus provaveis impactos na efetivacdo do direito a saude no Brasil, diante da discussdo
em torno do SUS Constitucional.

Antes de adentrarmos na descri¢do analitico-conceitual do termo, atentamos para o
alerta feito por Noronha (2013) que defende que a denominacao em si — cobertura universal
de salde — embute uma espécie de confusdo de nomenclaturas e de terminologia, ja que o
que se presume nao ¢ o que esta dito. Afinal, segundo o autor, o “universal” da cobertura
esconde seu real intuito de limitagdo do direito & salde a uma cobertura restrita e primaria
de atencdo a populagdo, servindo para o proposito de “misturar conceitos, confundir
objetivos, abandonar principios” (NORONHA, 2013, p. 847) em um processo de
“transformacao semiotica” (NORONHA, 2013, p. 848).

Feita essa pequena e inicial observacdo, que estard mais explicita a seguir,
iniciaremos pelo histdrico de antecedentes que envolve a proposta de Cobertura Universal
de Saude (UHC), que, em nosso ponto de vista, sempre lastreado pela literatura cientifica,
limitaria a demanda de saude publica apenas ao minimo existencial, conflitando, dessa
forma, com os principios da universalidade e integralidade presentes em um sistema

universal, como no caso do nosso Sistema Unico de Sadde (SUS).
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Historicamente, esse debate, segundo Ocké-Reis (2016), teve inicio na década de
1990 por meio do Banco Mundial (BM). Inicialmente, passou pela reformulacdo do
conceito de focalizagdo expresso pelo termo “universalismo bdasico” apresentado pela
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) e, posteriormente, solidificou-se com a proposta de
cobertura universal — UHC, no ano de 2005, até a consolidacdo desse intento em
documentos da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) e do Plano Estratégico aprovado e
acionado pela Organizacdo Pan-Americana de Saude (OPAS) para o periodo de 2014-2019.
Séo seis periodos balizadores da genealogia da proposta de Cobertura Universal de Saude
(UHC), de acordo com Ocké-Reis (2016):

a) 0 Banco Mundial propds a redefinicdo do papel do Estado e do
mercado no setor salide na década de 1990 (Banco Mundial, 1993);

b) no inicio do século XXI, a OMS apoiou um novo tipo de
universalismo com base na ideia acerca da impossibilidade da oferta
publica de todos os servicos de saude, considerando todos os niveis de
complexidade tecnoldgica, a0 mesmo tempo em que procurou negar um
tipo de focalizacdo, constituido a partir da simples ado¢do de uma cesta
bésica de servicos de satde para os pobres (WHO, 2000);

C) dando forma a esse “novo universalismo”, em 2005, todos os
membros da OMS firmaram o compromisso de implantar a estratégia em
direcdo a cobertura universal de salde, que teve como fundamento a
nogdo genérica de que todas as pessoas deveriam ter acesso aos Servigos
de salde de que necessitam sem &nus financeiros, visando a reducgdo da
pobreza e ao cumprimento dos objetivos de desenvolvimento
estabelecidos internacionalmente (WHO, 2013);

d) cinco anos mais tarde, na mesma linha, a OMS reforga a ideia em
torno da cobertura universal, advogando que os individuos deveriam ter
acesso aos servicos de salde de que necessitam sem sofrer Onus
financeiros, mas agora com foco na atencdo priméria e na redugdo dos
custos catastrdficos e dos desembolsos diretos das familias (OMS, 2010);
e) em 2012, foi a propria Assembleia-Geral da Organizacdo das
Nagdes Unidas (ONU) que deliberou em favor da proposta, no sentido de
reforcar os sistemas nacionais de salde, a partir da promocao da cobertura
universal e da ampliacdo do acesso aos medicamentos, como um dos itens
da Resolucdo A/RES/67/81 — Saide Global e Politica Externa (Noronha,
2013; Naciones Unidas, 2013%);

f) por sua vez, o Plano Estratégico da Opas (2014-2019) reconheceu a
proposta da cobertura universal de satide como sendo o eixo articulador de
suas agdes, sem perder de vista os determinantes sociais da satde (Opas,
2013).

Dentre os itens citados pelo autor, destacamos o documento atualizado sobre a
UHC, o denominado Plano Estratégico da Organizacdo Pan-Americana de Saude (Opas)

para o periodo de 2014 a 2019, intitulado “Em prol da satde: desenvolvimento sustentavel
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e equidade™®2, Tal plano foi finalizado em setembro de 2014 e apresenta seis categorias de
destaque, dentre as quais esta a Cobertura Universal de Salde pertencente aos sistemas de
saude e conceituada da seguinte forma: “fortalecer os sistemas de saide com base na
atencdo primaria; orientar a governanca e o financiamento da salde para a concretizagdo
progressiva da cobertura universal de sadde” (Opas, 2014, p.6, grifo nosso).

Outra documentacdo institucional igualmente atualizada, com programas de
efetivacdo de politica pablica de sadde de curto e médio prazo a serem implementados e
constantemente avaliados, foi a incorporagdo, no ano de 2015, da Cobertura Universal de
Saude na Agenda 2030 como meta de um dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel
(ODS) da Organizagdo Mundial de Saldde (OMS/ONU)*3 Segundo Giovanella e
colaboradores (2018, p. 1765), esses documentos “sugerem uma cesta minima de servigos
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incluidos no proposto ‘indice de servigos essenciais’” (grifo nosso).

A proposito da insercdo da Cobertura Universal de Sadde nos ODS, foram
recentemente aprovadas — na data de 22 de maio de 2019 — por delegados da Assembleia
Mundial da Saude, trés resolucdes sobre UHC tratando dos seguintes pontos: i) atencao
primaria e cobertura universal de salde; ii) profissionais de salde comunitarios que prestam
cuidados primarios de salde; iii) reunido de alto nivel sobre cobertura universal de saide
realizada em setembro de 2019, em que foi aprovada a Declaracdo Politica de Alto Nivel
das Nacdes Unidas sobre Cobertura Universal de Satde®*.

Observa-se, pois, que apesar da nomenclatura “cobertura universal”, a Opas

prioriza em seu Plano Estratégico a focalizacdo na atencdo primaria de salde, ou seja, a

cobertura deve ser efetiva no plano sanitario priorizando a populacdo de baixa renda —

162 Disponivel em: https://www.paho.org/hg/dmdocuments/2017/paho-strategic-plan-por-2014-2019.pdf.
Acesso em 21 out. 2019.

163 Segundo o sitio eletrdnico da Organizagcdo Pan-Americana da Salde no Brasil — OPAS/Brasil, “os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentdvel (ODS) foram fixados em 2015 pela Organizacdo das NacgOes
Unidas como um plano de acéo para as pessoas, para 0 planeta e para a prosperidade. Trata-se de uma agenda
de agdo até 2030, com 17 objetivos e 169 metas construidas sobre o legado dos Objetivos de
Desenvolvimento do Milénio (ODM)”. Na meta 3 — Salde e Bem-Estar: assegurar uma vida saudavel e
promover o bem-estar para todas e todos, em todas as idades, a cobertura universal de salde se encontra na
meta 3.8: “Meta 3.8: Atingir a cobertura universal de salde, incluindo a prote¢do do risco financeiro, o
acesso a servicos de salde essenciais de qualidade e 0 acesso a medicamentos e vacinas essenciais seguros,
eficazes, de qualidade e a precos acessiveis para todos” (grifo nosso). Disponivel em:
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5849:0bjetivos-de-
desenvolvimento-sustentavel & Itemid=875. Acesso em 21 out. 2019.

164 Informagdes sobre as resolucdes aprovadas pela Assembleia Mundial da Saidde em:
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5943:delegados-aprovam-
resolucoes-sobre-cobertura-universal-de-saude-na-assembleia-mundial-da-saude&Itemid=875. Acesso em 21
out. 2019. Especificamente, sobre a Declaragdo Politica de Alto Nivel das NagGes Unidas sobre Cobertura
Universal de Salde, conferir sitio eletrbnico da WHO (OMS): https://www.who.int/news-room/detail/23-09-
2019-who-welcomes-landmark-un-declaration-on-universal-health-coverage. Acesso em 21 out. 2019.



https://www.paho.org/hq/dmdocuments/2017/paho-strategic-plan-por-2014-2019.pdf
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5849:objetivos-de-desenvolvimento-sustentavel&Itemid=875
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5849:objetivos-de-desenvolvimento-sustentavel&Itemid=875
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5943:delegados-aprovam-resolucoes-sobre-cobertura-universal-de-saude-na-assembleia-mundial-da-saude&Itemid=875
https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5943:delegados-aprovam-resolucoes-sobre-cobertura-universal-de-saude-na-assembleia-mundial-da-saude&Itemid=875
https://www.who.int/news-room/detail/23-09-2019-who-welcomes-landmark-un-declaration-on-universal-health-coverage
https://www.who.int/news-room/detail/23-09-2019-who-welcomes-landmark-un-declaration-on-universal-health-coverage

204

hipossuficiente — que mais depende de auxilio do Estado. Isso ndo configuraria, a principio,
um 6bice ao sistema universal. Porém, a intencédo de focalizar prioritariamente sua atuacao
institucional na saude basica pde em cena a ameaca real do ndo cumprimento com 0s
designios de universalidade e integralidade, base de todo sistema que se pretende universal,
que, assim, corre o risco de ser desfigurado principalmente em sua concepcdo de

seguridade social.

3.6.2 O Conceito da Cobertura Universal de Saude (UHC): um minimo existencial
sanitario

Segundo autores como Noronha (2013) e Barros, Delduque e Santos (2016), o
termo “cobertura” no campo da satde pode corresponder a dois significados: a) cobertura
ligando-se ao alcance de uma medida sanitaria, correspondendo a efetivacdo da prestacao
positiva de salde, destacando seu acesso e uso; e b) oportunidade de se lograr uma
prestacdo positiva de salde, que poderia ou ndo ser realizada por abstencdo do uso ou pela
incapacidade, principalmente financeira, de obtencdo. No primeiro significado, teriamos a
cobertura subsumida em um sistema universal de saude, tal qual o SUS; e, no segundo
significado, a cobertura seria apresentada a uma oferta condicionada, tipica dos sistemas
eminentemente privados de salde, pois ligada a fatores financeiros.

Barros, Deldugue e Santos (2016), assim se manifestam sobre os dois sentidos

destacados do conceito de cobertura:

(...) a cobertura que esta associada ao cumprimento da prestacao positiva
de salde torna-se mais complexa, na medida em que inclui a
disponibilidade para o acesso, o uso e ndo imp@e barreiras para que seja
efetivado o direito a salde. Ja na outra concepcdo, em que ha oferta de
prestacdo positiva de saude, mediante o cumprimento de condigdes
(desembolso direto, contratacdo de seguros ou plano de saulde,
contribuicdo, etc.), o direito a salde estara a mercé da possibilidade de
que barreiras sejam ultrapassadas (BARROS; DELDUQUE; SANTOS,
2016, p. 48, grifo nosso).

Para Giovanella e colaboradores (2018), a cobertura universal de saude (UHC),
diferentemente do sistema universal de saude (UHS), consolida-se pelo oferecimento de
uma titularidade por um seguro, referindo-se somente a cobertura financeira, ou seja, toda e
qualquer pessoa, de acordo com seu rendimento, poderia adquirir algum tipo de seguro, 0
que ndo significaria garantia de acesso e uso quando fosse necessario. Como relatam os

autores, “os contratos de seguro cobrem intervencdes especificas e a oferta tem distribuicao
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geogréfica desigual, prejudicando regides e grupos sociais desfavorecidos”
(GIOVANELLA et al., 2018, p. 1765).

Segundo os mesmos autores, na Cobertura Universal de Saude — CUS/UHC ha a
diferenciacdo explicita entre capacidade orcamentaria e prestacdo de servigos, ocasionando
uma “precificacdo dos servicos de saude, o que os transforma em mercadoria”
(GIOVANELLA et al., 2018, p. 1766). Tal modelo se apresenta, portanto, como a defesa
de um estado social minimo, que ofereceria um minimo existencial aos cidadaos, pois, de
acordo com os autores, a proposta apresentada pela UHC subdivide-se em trés pontos
principais: a) financiamento por combinacdo de fundos (pooling); b) afiliacdo por
modalidade de asseguramento; c¢) consequente distribuicdo de uma cesta limitada de
servicos (GIOVANELLA et al.,2018, p. 1765).

Em consonédncia com essa descricdo conceitual da UHC, Barros, Delduque e
Santos (2016) apontam que a cobertura universal “restringe o carater universal aos servigos
publicos essenciais e medicamentos de base e preocupa-se com 0s riscos financeiros
somente para a populacdo hipossuficiente, vulnerdvel ou marginalizada” (BARROS;
DELDUQUE; SANTOS, 2016, p. 45), descaracterizando o direito a saude universal e
igualitario que consta nos sistemas universais de satde.

Ocké-Reis (2016) define preliminarmente qual seria o alcance do limite ao se
adotar um sistema de cobertura universal confrontando-o com alguns dos principios do
Sistema Unico de SalGde (SUS) no Brasil, mais especificamente em relacdo a
universalidade, a integralidade, a equidade e a nocdo de hierarquia, tendo como base o

documento elaborado pela Opas — Estratégia para Cobertura Universal de Salde:

(...) identifica o conceito de universalidade com a prote¢do financeira
dos individuos para o0 acesso aos servi¢os de saude; o conceito de
equidade a capacidade de contribuicdo de acordo com a renda; e
hierarquiza a nocdo da utilizacdo dos servigcos de acordo com a
necessidade atribuida a cada individuo, no quadro da transicéo
epidemioldgica  (coexisténcia de doengas transmissiveis, ndo
transmissiveis e causas externas) e demografica (envelhecimento
populacional);

(...) Deste modo, a proposta pretende fortalecer a atengdo primaria e
ampliar o acesso aos servigos para 0s grupos em situagdo de pobreza e
vulnerabilidade, priorizando as intervencfes que reduzam as taxas de
mortalidade materna e infantil, as doencas cronicas, o virus da
imunodeficiéncia humana (HIV, do inglés human immunodeficiency
virus) e a tuberculose;

(...) defende a articulacdo e a unificacdo solidaria dos diversos fundos
financeiros (Estado, seguro social, seguro privado e contribuicdes
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individuais), cabendo ao governo assumir a contribuicdo dos
individuos que nao tém capacidade de pagamento (pobres e
indigentes).

(...) prevé a criacdo de um fundo com subsidios cruzados solidarios
para diminuir o desembolso direto e para reduzir a exposicdo aos
gastos catastroficos, visando a diminuicdo da pobreza e ao aumento
da classe média (OCKE-REIS, 2016, p. 21-22, grifo nosso).

Dessa forma, a UHC é um projeto de politica pablica de satde de viés liberal, que
apresenta uma atuacdo difusa para a oferta de servigos de saude, envolvendo diversos
atores. Ao Estado caberia a atuacdo focalizada com tracos de acdo primaria, priorizando a
populacdo extremamente hipossuficiente (classificada como pobres e indigentes). Por sua
vez, ao mercado de planos privados de salde caberia a oferta de um pacote ou cesta de
produtos ou servigos balizados por um nivel financeiro de demanda apta a comprar ou
acessar essa modalidade, voltada principalmente para os setores médios de renda da
sociedade (classe média) e também para o alto padrdo de renda (ricos). Tal dindmica,
tornaria concreta, portanto, a disposi¢do de fornecer a sociedade, em seus mais variados
estratos sociais, uma cobertura de saide de mix publico/privado que incluiria desde o
fornecimento da atuacdo primaria até uma atuacdo de média e alta complexidade,
atendendo a critérios de universalidade e equidade ao mesmo tempo em que obedeceria a
parametros de hierarquia financeira.

De acordo com Borges (2014), as linhas de atuacdo da UHC se aproximam do
defendido pelo programa estadunidense conhecido como “Obamacare”*%®, pois expandem a
cobertura dos cidaddos que ndo possuiam planos privados por meio do préprio mercado de
planos via subsidios, ou seja, concede-se um incentivo para uma cobertura universal de
seguros privados. Ressalta-se que para um sistema de salde liberal como o dos Estados
Unidos, a proposta da UHC poderia ser considerada um avanco, o que seria diferente de sua
aplicacdo em um pais que adota 0 UHS, como no caso do SUS brasileiro.

A defesa da restrita e focalizada Cobertura Universal de Salde sustenta-se pelo
argumento de que com a crise fiscal do Estado — principalmente depois da crise econdmica
de 2007/2008 — os entes estatais ndo estariam em condigdes de garantir saude universal

para todos sem contrapartida financeira dos provaveis cidaddos-consumidores beneficiados.

165 o “Obamacare”, lei federal sancionada pelo entdo presidente dos Estados Unidos da América — Barack
Obama — em 23 de marco de 2010, denomina-se Patient Protection and Affordable Care Act (PPACA) ou
Affordable Care Act (ACA), tornando-se o projeto mais relevante na area da salde dos EUA desde 1965, ano
em que foram  aprovados os planos  Medicare e  Medicaid. Disponivel  em:
https://www.govinfo.gov/content/pka/PLAW-111publ148/pdf/PLAW-111publ148.pdf. Acesso em 21 out.
2019.
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Portanto, seria preciso “universalizar” a saude por meio da expansdo dos planos privados,
0s quais ofertariam servicos de acordo com o decil de renda apresentado pelo consumidor.
Relativamente a essa argumentacao em defesa da UHC e diante da crise do Estado,
Giovanella e colaboradores (2018) manifestam discordancias sobre se a cobertura de
atencdo de média e alta complexidade seria realmente viavel pela via do mercado privado:

Na concepcdo UHC subentende-se que o setor publico € insuficiente para
atender as demandas de salde da populacdo. Defende-se a privatizacdo do
asseguramento e da prestacdo de servicos de salde, sob o argumento de
que a provisdo privada seria mais eficiente, afirmacdo que carece de
evidéncias. Prestadores privados respondem a demandas e ndo as
necessidades de salde da populacdo; se instalam em areas de maior
desenvolvimento socioecondmico; ofertam servigos mais rentaveis;
prestam mais servigcos desnecessarios e mais frequentemente violam
padrdes da boa pratica médica; sdo menos eficientes e tém resultados
inferiores em salde do que os servicos publicos. Porém, proveem atencdo
mais oportuna e cuidados mais personalizados (GIOVANELLA et. al.
2018, p. 1766).

Barros, Deldugue e Santos (2016) apontam a fragilidade da sustentacdo de um
projeto de salde baseado na UHC, pois o cumprimento de algumas condi¢bes pelo
individuo para que obtenha acesso a saide por meio de desembolso direto, contratacdo de
seguros ou plano de saude, contribuicdo, entre outras modalidades, limitaria o alcance da
efetivacdo do direito humano e fundamental a saude. Segundo os autores, “tornar
majoritaria a l6gica do mercado e deslocar o Estado as sombras, ao papel coadjuvante,
quiga caritativo, € alterar a compreensdo posta para (...) o direito a satde” (BARROS;
DELDUQUE; SANTOS, 2016, p. 48).

Segundo Giovanella e colaboradores (2018), enquanto no UHS héa abrangéncia de
cobertura para a completa integracdo do tecido social por meio da absorcéo e divisao de
custos por toda a sociedade, fomentando a redistribuicdo e, consequentemente, garantindo
acesso aos servigos de salde aos mais desprovidos de renda em igualdade de condicBes
com outras camadas sociais de melhor nivel financeiro; a UHC, por outro lado, fomenta a
restricdo do acesso, pois ha oferta de diferentes modalidades de cestas de servigos para
diferentes tipos de bolsos. De acordo com os autores, “nos seguros privados pode-Se
alcangar um pooling de riscos, mas o preco dos prémios é calculado com base nos riscos,
independente da capacidade de pagamento das familias, sem promover equidade”

(GIOVANELLA et al., 2018, p. 1766).



208

Giovanella e colaboradores (2018) tracam, no quadro abaixo, as respectivas

diferencas de concepc¢do entre a cidadania residual promovida pela UHC e a cidadania

plena promovida pela UHS:

Quadro 8 - Caracteristicas contrastadas dos modelos de cobertura universal de
saude (UHC) e sistema universal de saude (UHS)

Caracteristicas

UHC

Sistema Universal

Concepcéo de
saude

Saude como mercadoria

Saude como direito universal

Papel do Estado

Minimo

Restrito a regulacéo do sistema
de saude; Separacdo explicita
de funcbes de
financiamento/compra e
prestacdo de servicos

Bem-estar social
Responsavel pelo
financiamento, gestéao e
prestacdo dos servicos de
salde

Financiamento

Combinacdo (pooling) de
fundos publicos e privados
(prémios de seguros,
contribuicdes sociais,
filantropia, impostos)

Fundo publico com receitas de
tributos (impostos gerais e
contribuigéo para seguros
sociais)

Subsidio a demanda para

Enfase das aquisicao de seguros; Subsidio a oferta para garantia
reformas Seletividade da cesta e de acesso equitativo
focalizacdo nos mais pobres
o Acesso segmentado, .
Elegibilidade / gment Acesso universal como
. : conforme filiagdo a algum . . .
Titularidade . P condicéo de cidadania
seguro (privado ou publico)
Menores custos operacionais e
Aumenta custos operacionais administrativos;
Eficiéncia do e administrativos; Reduz custos unitarios por
sistema Gastos totais em salde mais economia de escala; menores
elevados gastos totais por maior
regulacéo da oferta
Desenho do . Servicos organizados em rede,
. Servicos fragmentados, sem L )
sistema de LI territorializados, orientados
. territorializacdo
Servigos pela APS

Abordagem de
APS

Seletiva

Integral

Prestacéo

Servicos prestados
principalmente pelo setor
privado

Servicos prestados
principalmente pelo setor
publico

Cesta de servicos

Restrita (pacotes
basicos/minimos) Explicita

Abrangente (atencéo
integral) Implicita
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Integralidade

Centrada na assisténcia
individual e servicos
biomédicos;

Dicotomia entre cuidados
individuais e

coletivos

Integragéo entre cuidados
individuais e acdes de saude
publica;

Integra promocéo, prevencéo e
cuidado

Determinantes
sociais de salde

Né&o contempla abordagem
DSS Possibilidade de acao
intersetorial restrita

Contempla abordagem DSS
Possibilidade de agéo
intersetorial facilitada

Cidadao Consumidor/objeto Protagonista/sujeito

Cidadania Residual Plena

Efeitos de

solidarieda Restritos Abrangentes

de
Cristaliza as desigualdades de | Garantia de acesso e uso a
acesso e uso conforme renda e | servicos de saude entre 0s

Equidade insercéo soci_al_; ‘ grupos sociais_, para
Acesso condicionado a necessidades iguais,
capacidade de independente da capacidade
pagamento individual de pagamento

Ideologia Liberal Social-democrata

Paises alvo Paises de baixa e média renda | Todos 0s paises

Fonte: Giovanella et al. (2018).

Destarte, conclui-se que a aplicacdo da Cobertura Universal de Satde — defendida
por agentes de organismos internacionais — em paises de Sistema Universal de Saude
(UHS) poderia ser considerada um retrocesso, pois atentaria, na especificidade do caso
brasileiro, contra os objetivos, principios e diretrizes do Sistema Unico de Satde (SUS)
Constitucional. Tal medida representa uma modalidade de acesso a saude condizente com o
conceito de minimo existencial, pois ofertaria um pacote minimo de salde para a populagédo
mais necessitada, focalizando uma assisténcia residual e desfigurando, dessa maneira, as
nocOes de universalidade, integralidade e equidade, caracteristicas basilares do sistema
universal brasileiro.

Vimos, portanto, que nosso direito a salde — estruturado e consolidado pela
Constituicdo de 1988 e regulamentado pela Lei Orgénica da Salde — apresenta como
caracteristicas principais as concepcbes de universalidade, integralidade e participacédo
social, todas elas subsumidas em um sistema universal de sadde (SUS) que ratifica esse
direito social fundamental de relevancia publica como direito de todos e dever do Estado.

Sendo assim, concordamos com a proposicdo de que a aplicacdo do minimo

existencial limitaria as conquistas do SUS a um minimo sanitario represado por restricoes



210

orcamentarias, ndo efetivando o direito a satde em todos 0s seus niveis, nem reconhecendo
seus objetivos, fundamentos e principios. Situacdo em que veriamos obstaculizadas as
conquistas e anulada a ratificacdo do direito sanitario constitucional brasileiro, podendo
ainda impactar negativamente a efetividade da justica na questdo de julgamentos de
demandas relativas a satde publica.

Por mais que as interpretacdes e ilacdes em prol da aplicacdo do minimo
existencial — construidas ou por doutrinadores ou por ministros da suprema corte — se deem
segundo um sentido positivo e benevolente de atendimento da demanda sanitéria inerente a
questdo do supraprincipio da dignidade da pessoa humana ou do direito inalienavel a vida,
trazem simultaneamente em seu bojo o risco de restringir a cobertura e 0 acesso a
universalidade e a integralidade das ac6es e servicos publicos de saide (ASPS) quando se
trata do direito constitucional & saude.

Portanto, constatamos que o principio do minimo existencial — seja em sua
interpretacdo e aplicacdo doutrinaria ou jurisprudencial via STF — exerce uma funcéo,
indiretamente ou ndo, de retrocesso normativo sécio-sanitario quando confrontado com os
objetivos, principios e diretrizes do SUS Constitucional. Principalmente por explicitar um
minimo sanitéario basico e restrito frente a um direito constitucional de carater universal,
integral e equanime, obstando as normas constitucionais estipuladas.

Sendo assim, finalizamos a analise dos impactos e reflexos da aplicacdo dos
principios da reserva do possivel e do minimo existencial — explicitados nos capitulos 2 e 3
desta tese — no direito constitucional a saude, concluindo que ambos os principios podem
ser considerados como retrocessos normativos socio-sanitarios em relacdo a consolidacéo
do Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil.

O principio da reserva do possivel seria considerado um retrocesso por servir de
justificativa juridico-econdmica para a ratificagdo da conjuntura de subfinanciamento da
politica publica de salde, fato consolidado pela aprovacdo e vigéncia da Emenda
Constitucional (EC) n°® 95, de 2016, que limita os gastos publicos em saude por vinte
exercicios financeiros (2016-2026). E o principio do minimo existencial por restringir
principalmente a universalidade e a integralidade do direito constitucional a sadde, haja
vista a maior parte da doutrina e das decisdes judiciais a respeito utilizar como justificativa
juridico-politica a proposta da cobertura universal de salde — CUS/UHC aventada no

Brasil.
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Dessa forma, urge pensarmos alternativas doutrinérias e jurisprudenciais coerentes
com a consolidacdo do direito constitucional a salde em nosso contexto politico e
econémico para ndo endossarmos projetos de retrocessos sanitarios que tenham o intuito de
restringir e, até mesmo, extinguir o SUS de nossa Constituigao.

No préximo e ultimo capitulo desta tese, proporemos — também lastreados na
revisdo bibliografica da doutrina e nas decisdes jurisprudenciais do STF — alternativas e
propostas de cunho juridico-politico e juridico-econémico para enfrentar os retrocessos
sanitarios aqui apresentados. Buscamos, dessa maneira, apresentar instrumentos que sirvam
ao proposito da consolidacdo do direito constitucional a salde e que, a0 mesmo tempo, se
mostrem consoantes com 0s objetivos, principios e diretrizes do SUS Constitucional. Desse
modo, almejamos responder a pergunta central desta tese: em uma conjuntura juridica de
retrocessos politicos e econdmicos, haveria alternativas para a consolidacdo do direito

constitucional a salide no Brasil?
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4 ALTERNATIVAS CQNSTITUCIONAIS PARA A CONSOLIDAQAO DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) NO BRASIL.: afirmando o direito a saude

Diante das propostas de retrocessos sOcio-sanitarios representadas pela
implementacao, tanto em nossa doutrina quanto em nossa jurisprudéncia, dos principios da
reserva do financeiramente possivel e do minimo existencial; abordaremos, a partir deste
momento, elaboracdes alternativas lastreadas na Constituicdo Federal que possam se
contrapor a esses retrocessos e consolidar a implementacdo universal, integral e equanime
do Sistema Unico de Satde (SUS) no Brasil. Buscamos com isso ratificar a eficacia do
direito constitucional a saide em nossa conjuntura juridica.

Recapitulando, constatamos que o principio da reserva do financeiramente
possivel insere-se em um contexto de retrocesso social em nosso pais com a aprovacao e
vigéncia da Emenda Constitucional (EC) n° 95, de 2016, que institucionalizou o
denominado Novo Regime Fiscal (NRF), isto é, um teto de gastos que pode durar até vinte
exercicios financeiros, impactando diretamente o SUS, o que pode leva-lo a uma situacdo
de desfinanciamento cronico.

Também constatamos que o principio do minimo existencial se insere em um
contexto de retrocesso social no Brasil com o advento da ideia de uma Cobertura Universal
de Salde — CUS/UHC, aplicada de forma focalizada e residual. Tal proposta contrapde-se
ao nosso sistema universal de saude (UHS), representado pelo SUS, pois atingiria seu
nucleo constitucional baseado na integralidade, universalidade e equidade.

Destarte, neste ultimo capitulo da tese, abordaremos alternativas para a
consolidacdo do SUS em nosso pais, confrontando os retrocessos sociais analisados nos
capitulos anteriores. As alternativas que lancaremos com o propésito de completa
efetivacdo do direito constitucional a saude sdo de dois tipos: a) alternativas juridico-
politicas; e b) alternativas juridico-econdmicas.

Em primeiro lugar, sistematizaremos duas propostas juridico-politicas para a
efetivacdo do direito constitucional a saude no Brasil: a) o principio da proibi¢do do
retrocesso social; e b) o direito a sadde como um direito de relevancia publica. Logo apds,
abordaremos duas propostas juridico-econémicas para a consolidacdo do SUS no Brasil: a)
a taxacdo das grandes fortunas; e b) a auditoria da divida. Ambas as alternativas,
estipuladas para se contraporem aos retrocessos socio-sanitarios, sdo baseadas no

documento juridico de maior importancia e efetividade de um pais: a Constituicdo da
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Republica Federativa do Brasil, colocando nossa analise sempre em um debate insito ao
Direito Constitucional Sanitario.

As propostas aqui elencadas, tanto de contetdo juridico-politico quanto de carater
juridico-econémico, fazem parte das alternativas constitucionais em prol da consolidacao
do SUS em nosso pais. Ao pauté-las, buscamos responder a seguinte pergunta: em virtude
dos impactos ocasionados pelos principios da reserva do possivel e do minimo existencial,
existiriam propostas e alternativas — baseadas na Constituicdo Federal — que poderiam ser
utilizadas como instrumentos de consolidacéo do direito fundamental a satde no Brasil?

Para responder a essa questdo, abordaremos, como inicialmente relatamos, um
total de quatro propostas divididas em duas de carater juridico-politico — principio da
proibicdo do retrocesso social e direito a saide como direito de relevancia publica — e duas
de caréater juridico-econémico — taxacdo das grandes fortunas e auditoria da divida.
Reafirma-se que essas propostas e alternativas para a consolidacdo do direito a saude no
Brasil sdo enunciadas e sistematizadas sempre com base no principal documento normativo
de nosso campo juridico: a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Para a consecucéo do objetivo delineado, utilizaremos a metodologia da revisdo de
literatura de tipo narrativa, em que consiste relatar “publicagdes amplas, apropriadas para
descrever e discutir o desenvolvimento ou o ‘estado da arte’ de um determinado assunto,
sob ponto de vista tedrico ou contextual” (ROTHER, 2007, p. 1).

Para essa revisdo narrativa, nos valemos da coleta de material de pesquisa
cientifica, sempre em uma tentativa de anélise critica dos instrumentos conceituais aqui
contidos. A fim de lograrmos éxito nesse intuito, foram utilizados artigos cientificos, teses,
dissertacdes, livros e decisdes de jurisprudéncia do STF, ocasido em que analisaremos de
maneira dialética os principais conceitos e doutrinas e a interacdo realizada entre essas

fontes.

4.1 DO CONCEITO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL

A primeira proposta juridico-politica que apresentamos para a consolidacdo do

direito constitucional & satide refere-se ao principio da proibicéo do retrocesso social'®. Para

166 Em relacdo ao aspecto terminolégico, muitas sdo as denominacdes dadas a esse principio, consolidando-se
no direito patrio o termo principio da proibicdo do retrocesso social (Ingo Sarlet) ou principio da vedacdo do
retrocesso social (José Vicente Mendonga). Em Portugal, adota-se os termos principio da proibicdo da
evolugdo reacionaria (J.J. Gomes Canotilho) ou principio da ndo reversibilidade dos direitos sociais (Cristina
Queiroz). Na Espanha, costuma-se adotar a terminologia “principio de no regressividad” (Gerardo Pisarello)
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atingirmos o objetivo de retrata-lo como uma alternativa aos retrocessos socio-sanitarios,
analisaremos, inicialmente, o desenvolvimento doutrinario e jurisprudencial de seu conceito
no direito europeu — Alemanha, Italia e Portugal —, para, a seguir, apresentarmos sua
evolugdo em nosso direito patrio. Adicionalmente, descreveremos seus respectivos impactos
diante das decisdes do STF. Cumpridas essas etapas, apresentaremos os fundamentos que
nos permitem fixar o principio da proibicdo do retrocesso social como instrumento a ser
utilizado para a aplicacao do direito constitucional a satde, com base em nossa Constituicdo
Federal.

Preliminarmente, tomando o principio da proibicdo do retrocesso social em
referéncia aos Tratados Internacionais, temos que sua sistematizacao inicial se deu a partir da
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (DUDH), de 1948, que explicita em seu art.
30:

Artigo 30°

Nenhuma disposi¢cdo da presente Declaracdo pode ser interpretada de
maneira a envolver para qualquer Estado, agrupamento ou individuo o
direito de se entregar a alguma atividade ou de praticar algum ato
destinado a destruir os direitos e liberdades aqui enunciados (DUDH,
art. 30, 1948, ONU, grifo nosso).

Posteriormente, na redacdo do Pacto Internacional de Direitos Econdmicos,

Sociais e Culturais (PIDESC), de 1966, em seu art. 2.1, também ha mencdo implicita ao

principio da proibicdo do retrocesso social:

Cada um dos Estados Signatarios do presente Pacto se compromete a
adotar medidas, tanto isoladamente quanto mediante a assisténcia e a
cooperagdo internacional, especialmente econbmicas e técnicas, até o
maximo dos recursos de que disponha, para progressivamente obter,
por todos os meios apropriados, inclusive a adocdo de medidas
legislativas em particular, a plena efetividade dos direitos aqui
reconhecidos (PIDESC, art. 2.1, 1966, ONU, grifo nosso).

Dessa forma, segundo Canotilho (2016), o principio da proibicdo do retrocesso
social caracteriza-se pela manutencdo do ndcleo essencial dos direitos sociais

constitucionalizados, consubstanciando-se em uma agressdo a Constituicdo quaisquer

e, na Alemanha, sdo utilizadas as expressdes “Nichtumkehrbarkeis theorie” ou “Riickschrittsverbot” (Rolf
Schlenker) (FUHRMANN, 2014).
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medidas anulatdrias ou revogatorias desse ndcleo essencial, sem o devido substitutivo que
possa garantir a efetivacdo desses direitos.

O principio da proibicdo do retrocesso social, portanto, esta inserido na
possibilidade de reconhecimento do grau de vinculagdo do agente de Estado, seja este de
quaisquer dos poderes — Legislativo, Executivo ou Judiciério —, aos ditames constitucionais
relativos aos direitos sociais. Uma vez alcancado determinado grau de concretizagcdo de
uma norma constitucional definidora de direito social — aquela que descreve uma conduta,
omissiva ou comissiva, a ser seguida pelo Estado ou por particulares —, queda-se proibida a
supressdo ou reducdo dessa concretizagdo sem a criagdo de mecanismo equivalente ou
substituto (M10ZZO0, 2012).

A doutrina e a jurisprudéncia, partindo de um ponto de vista l6gico-dialético,
demonstram a ambivaléncia da bivetorialidade (DERBLI, 2007) que caracteriza o agir do
Estado em relacdo aos direitos sociais. Ou seja, na medida em que h& uma obrigacdo de
concretizar um direito, assim como a criacdo de normas infraconstitucionais, ha, ao mesmo
tempo, um dever anexo de ndo tomar medidas retrocessivas, que vdo de encontro as
congquistas ratificadas em termos de legislacdo, com o escopo de usurpa-las ou relativiza-las
ao alvedrio do momento, sob pena de deixar-se de cumprir, por via reflexa, o dever
concretizador dos direitos sociais.

Fuhrmann (2014) conceitua o principio da proibicdo do retrocesso social de forma
mais completa, considerando a amplitude que o ordenamento constitucional confere aos

direitos fundamentais, nos seguintes termos:

(...) um principio juridico decorrente do sistema juridico nacional e do
sistema internacional de protecdo dos Direitos Humanos que invalida todo
e qualquer ato estatal, praticado de forma comissiva, tanto do Legislativo
quanto do Executivo, que, mesmo nao retroagindo no &mbito das posi¢des
juridicas ja consolidadas pelo instituto do direito adquirido, retroceda na
densificagdo infraconstitucional dos direitos sociais assegurados ao nivel
da Constituicdo, seja no contetudo da norma, seja na abrangéncia dos seus
titulares, sem que haja, concomitantemente, previsdo de politica
compensatoria ou alternativa (FUHRMANN, 2014, pp. 49-50)

Ja Canotilho (2004), que apesar de fazer a ressalva sobre a inutilidade do principio
da proibicdo do retrocesso social frente a uma crise econdmica estrutural que inviabilize a
continuidade da protecdo dos direitos fundamentais, formulou uma conceituacdo mais
direta e explicita sobre a funcdo juridica do principio em relacdo a defesa dos nudcleos
essenciais dos respectivos direitos:
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O nucleo essencial dos direitos sociais ja realizados e efetivado através de
medidas legislativas (“lei da seguranca social”, “lei do subsidio de
desemprego”, “lei do servico de saude”) deve considerar-se
constitucionalmente garantido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas
estatais que, sem a criagdo de outros esquemas alternativos ou

EE NS

compensatorios, se traduzam, na pratica, numa “anulagdo”, “revogagao”
ou “aniquilacdo” pura e simples desse nucleo essencial (CANOTILHO,
2004, p. 340).

O principio da proibicdo do retrocesso social foi sistematizado, inicialmente, na
maioria dos paises da Europa Ocidental, adquirindo maior destaque especificamente em
trés deles: Alemanha, Itdlia e Portugal. Estes, por apresentarem uma tradicdo juridica
romano-germanica que também influencia nosso constitucionalismo patrio, servem de
parametro para a introducdo do tema em seu sentido historico-conceitual.

A seguir, analisaremos como o principio em questdo se desenvolveu em cada um

desses paises.

4.1.1 O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social na Alemanha

A Alemanha é um caso classico quando se trata da analise da origem do principio
da proibicdo do retrocesso social por dois fatores primordiais: atuacdo do
Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal da Alemanha) e ampliacdo do
conceito de propriedade relacionada especificamente a seguridade social.

Também merece destaque a teoria da irreversibilidade — Nichtumkehrbarkeits
theorie — desenvolvida por Hesse (1998), segundo a qual o Estado e todos os seus agentes
estariam vinculados a clausula do Estado Social estipulada pela Constituicdo Alem& quanto
“a interpretacdo da legislacdo existente, a determinagdo de tratamento diferenciado de
certas situages em prol da igualdade e a limitagdo ao Poder Legislativo” (HESSE, 1998,
p.-175). Continuando, Hesse (1998) afirma que “na medida em que o programa dos direitos
sociais seja realizado, esses direitos, sobretudo no dominio da seguranga social, podem
alcancar a eficacia de uma garantia constitucional” (HESSE, 1998, p. 99).

Depois de ter passado por duas guerras mundiais, sendo seu territério dividido
geograficamente por quatro paises sob duas ideologias'®” e com uma das maiores inflagdes

do continente, resultado de uma forte crise econémica que quase paralisou o pais, o

167 Alemanha Ocidental, sob comando dos Estados Unidos capitalista e Alemanha Oriental, sob dominio da
Unido Soviética socialista. Tal fato se consubstanciou no contexto da Guerra Fria do Século XX.
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Tribunal Constitucional alemao resolveu resgatar as melhores “tradi¢des weimarianas™'6®

ampliando o conceito de propriedade. Este passou a ndo se limitar apenas aos bens maveis
ou imdveis, mas a abarcar também os bens que estariam garantidos ulteriormente por lei, o
que podemos classificar como propriedade a posteriori, ou expectativa de propriedade, ja
que o modelo classico de propriedade — baseado no modelo civilista — estava, por condi¢oes
conjunturais e concretas de crise pOs-guerra, praticamente inviabilizado
(BOCKENFORDE, 1993).

Dessa forma, Sarlet (2012) pontua que, na Alemanha, a jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal ratificou a protecdo tanto do direito adquirido quanto das
expectativas de direitos, ndo permitindo o retrocesso social de posi¢des juridico-subjetivas
patrimoniais de direito publico, tais como aposentadorias, pensdes, seguro-desemprego,
seguro contra acidentes de trabalho, entre outros. Com isso, poderia oferecer aos individuos
seguranga quanto aos seus direitos patrimoniais relativos a seguridade social,
especificamente, neste caso, a previdéncia. Trata-se de conceito funcional de propriedade,
que se aproxima da “propriedade social”'®® (CASTEL, 2010) considerada como
intransferivel e indisponivel para a venda no mercado.

A partir dessa decisdo, na conjuntura da crise do denominado Estado-Providéncia
da Alemanha Ocidental, houve reflexos em todo o ordenamento juridico-politico, pois,
dessa maneira, os bens dos cidaddos germanicos ndo compreendiam somente os bens que
titularizavam, mas também, e, principalmente, os rendimentos proprios do seu trabalho ou
0s que, ulteriormente, viessem a substitui-los, como no caso dos proventos de
aposentadoria.

Sendo assim, conclui-se que a seguridade social era uma propriedade e estaria
garantida ndo apenas nos casos dos direitos adquiridos, como também nos casos em que se

verificaria mera expectativa de direito, devendo ser protegida pelo principio da proibicéo

188 «“Como bem demonstrou Peter Badura, a partir do conceito funcionalista de propriedade desenvolvido
por Martin Wolff ainda na época de Weimar, a garantia da propriedade, para além da protecdo da
propriedade em termos de direitos reais, alcangcou também uma funcdo conservadora de direitos, oferecendo
ao individuo seguranga juridica relativamente aos direitos patrimoniais reconhecidos pela ordem juridica,
além de proteger a confianga depositada no conteudo de seus direitos” (SARLET, 2008, p. 17, grifo nosso).
169 Castel (2010) trata da propriedade social no capitulo VI da Segunda Parte — Do Contrato ao Estatuto de
sua classica obra “As Metamorfoses da Questdo Social”, abordando uma série de documentos e autores para
construir seu argumento em prol de uma propriedade social.
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do retrocesso social, ampliando, dessa forma, a hermenéutica juridica em prol dos
beneficiarios e, por via reflexa, de toda a populagdo usuérial’.

Portanto, o Tribunal Constitucional Alemdo estendeu aos direitos patrimoniais em
face do Estado a vinculagdo entre o direito de propriedade privada e sua funcdo social
contida na liberdade individual, na medida em que a liberdade na esfera patrimonial é
sucedanea da autonomia de cada um para conduzir sua existéncia perante as intempéries do
quadro historico que guia a coletividade-povo (MULLER, 2003). Logo, a supressdo de
direitos subjetivos publicos de natureza patrimonial, sem a existéncia de compensacéo,
seria inconstitucional. Sendo assim, as aposentadorias e pensdes e 0 seguro-desemprego,
que formariam a seguridade social, seriam beneficios previdenciarios em que a protecdo
constitucional em quest&o se apresentaria (KRELL, 2002)"%,

Essa ampliagdo ndo se restringiu apenas ao conceito, mas também ao ramo
juridico, pois a propriedade saia da analise do ramo civilista de direito e também passava a
fazer parte das interpretacGes advindas do ramo constitucionalista do direito, no qual estava

sendo sedimentado o principio da proibic¢éo do retrocesso social.

4.1.2 O Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social na Italia

Assim como na Alemanha, o doutrinador e juiz do Tribunal Constitucional Konrad
Hesse teve influéncia inegavel na formulacdo do principio da proibi¢do do retrocesso social
na Italia, a partir de elaboracBes apresentadas principalmente por dois grandes
constitucionalistas: Balladore Pallieri’? e Gustavo Zagrebelsky'".

A fim de sustentar a tese do principio da proibicdo do retrocesso social, Pallieri

(1976) enumera hipOteses em que a Constituicdo italiana (1947) estabelece para o

170 Segundo Sarlet (2012), nem todos os direitos subjetivos patrimoniais estdo abrangidos por essa protecao,
sendo necessaria a conjugacao de trés requisitos: 1) que o titular do direito tenha contribuido financeiramente
e de forma ndo irrisdria para sua implementacdo; 2) que o direito envolvido tenha natureza patrimonial, com
proveito privado para o seu titular; 3) que o direito patrimonial sirva para garantir a existéncia de seu titular
(SARLET, 2012, pp. 111-143).

1 A Lei fundamental de Bonn, enquanto uma clara opg¢do politica receosa quanto ao desfecho da
Constituicdo de Weimar, resolveu ndo contemplar os direitos sociais entre o rol dos direitos fundamentais,
limitando-se a qualificar, de uma forma genérica, a Alemanha enquanto um Estado Social (art. 20, § 1, LF/49
“Die Bundesrepublik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat”; art. 28, § 1, LF/49 “Die
verfassungsméssige Ordnung in den L&ndern muss den Grundsétzen des republikanischen, demokratischen
und sozialen Rechtsstaates im Sinne dieses Grundgesetzes entsprechen”) (Cf. JARASS; PIEROTH, 1995. pp.
443 e s5).

172 po presidente da Corte Europeia de Direito do Homem, com sede em Strasburgo, tendo seu mandato na
Corte durado de 1959 a 1980, ano de seu falecimento.
173 Eoi nomeado para o Tribunal Constitucional Italiano em 1995, exercendo sua presidéncia no ano de 2004.
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legislador a obrigacdo de editar ato normativo. O raciocinio de Pallieri dialoga com Silva
(2016) sobre a efetividade das normas constitucionais, de eficacia plena, limitada e
contida®™.

Pallieri (1976) divide os direitos fundamentais sociais da Constituicdo em dois
agrupamentos: os de eficacia contida e os de eficacia limitada. O primeiro deles diz respeito
as normas constitucionais em que se prevé, de forma integralmente nitida, o contetdo de
um direito individual, cabendo ao legislador estabelecer limites razoaveis ao seu exercicio;
0 segundo grupo, por sua vez, diz respeito as normas constitucionais que se dirigem
primordialmente ao legislador, de modo que sem a edicéo de lei, ndo poderdo gerar todos
0s seus efeitos.

O constitucionalista italiano destaca que seria inconstitucional qualquer lei que
dispusesse em contrario ao que a Constituicdo emana. Além disso, uma vez dada execugdo
a norma constitucional, o legislador ordinério estaria terminantemente proibido de
contribuir para retornar a uma situacdo de auséncia ou insuficiéncia de regulamentacéo
infraconstitucional, revogando a lei antes editada. Estaria, nessa elaboracao, o principio da
proibicdo do retrocesso social.

Segundo extrato da obra de referéncia de Pallieri (1976), o autor refere-se da

seguinte forma especificamente sobre o direito a saude na Constituicao italiana:

Existem no nosso ordenamento meios para impedir o legislador de legislar
em certas matérias que lhe estejam vedadas; mas ndo existem para forca-
lo a legislar nos casos em que lhe é imposto que o faca. Estas normas da
Constituicdo tém assim uma eficicia assaz menor do que as outras,
dependendo, em ultima analise, da boa vontade do legislador ordinario.
Todavia, produzem um efeito, ao menos indireto, notabilissimo. Elas
prescrevem uma via a seguir a legislacdo ordinaria; ndo conseguem
constranger juridicamente o legislador a seguir essa via, mas compelem-
no pelo menos a ndo seguir uma via diferente. Seria anticonstitucional
a lei que dispusesse de maneira contraria a que a Constituicao
ordena. E, além disso, uma vez dada execucdo a norma constitucional,
0 legislador ordindrio ndo pode retornar sobre 0s seus passos
(PALLIERI, 1976, pp. 405-06, grifo nosso).

Zagrebelsky (2011) também vai pelo mesmo caminho ao afirmar que as normas
constitucionais que garantem os direitos fundamentais sociais produzem a proibicdo de que

a lei retorne ao estagio anterior a sua concretizacdo, ratificando desta forma o pensamento

174 Silva (2016) consolidou no Direito brasileiro a “Teoria da Efetividade e Aplicabilidade das Normas
Constitucionais”, classificando-as em normas constitucionais de aplicabilidade imediata e de eficécia plena;
de aplicabilidade imediata e de eficacia contida ou restringivel e de aplicabilidade mediata e de eficacia
limitada.
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de Pallieri e sistematizando de forma incisiva o principio da proibicdo do retrocesso social
na Italia. O constitucionalista italiano explica que, mesmo que se entenda que os direitos
sociais insculpidos na Constituicdo ndo sejam direitos subjetivos e, consequentemente,
produzam apenas uma obrigacdo politica para o legislador, as normas constitucionais que
impdem o progressivo desenvolvimento dessa espécie de direitos resultardo na vedagdo de
que a lei retroceda e retorne ao estagio prévio a sua concretizacao.

Ressalte-se que esse pensamento italiano se igualara em varios pontos ao
pensamento lusitano sobre o principio ora estudado, haja vista que se tratou da
impossibilidade, uma vez dada a concretizagdo em sede legislativa da norma constitucional,
de uma revogacao dessa disciplina legal a gerar retorno a um estado equivalente a omisséo

do legislador ou de qualquer agente de Estado em um ambito democratico.

4.1.3 O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social em Portugal

O desenvolvimento do principio da proibicdo do retrocesso social em Portugal é
bastante rico e profundo, influente e influenciado por outros constitucionalistas. Portugal
marcou de forma especial o estudo desse principio por meio de varios conceitos e analises
que demonstraremos a seguir.

Primeiramente, constatamos uma mudanc¢a profunda na conjuntura politica de
Portugal a partir da década de 1970. O pais derrotava um regime totalitario com a
Revolucdo dos Cravos de 1974 e estava sob a guarda da Constituicdo Democratica de 1976,
que influenciaria toda uma geracdo de constitucionalistas. Mas, poucos anos depois,
Portugal também sucumbiria as mudancas promovidas pela globalizacdo econdmica,
principalmente em relacdo a diminuicdo dos investimentos em politicas publicas, o que o
levou a embarcar em um periodo de crise e de retirada dos direitos fundamentais sociais
(OTERO, 2016; FARIA, 2017).

O exemplo mais gritante desse periodo de crise do Estado Social portugués — que
atingiu seu apice na década de 1980 — foi a tentativa de extinguir o Servico Nacional de
Saude (SNS)*™, que é um servigo publico universal para os seus cidaddos, com o intuito de
privatizar completamente o setor (CANOTILHO, 1998).

175 0 Decreto-Lei n.° 254/82, de 29 de junho, revoga grande parte da Lei do Sistema Nacional de Saude
(SNS) portugués — (Lei n.° 56/79, de 15 de setembro) —, o que o Tribunal Constitucional viria, quase dois anos
depois, no Acdrdao n.° 39/84, de 11 de abril, a declarar inconstitucional, por se traduzir “na extin¢do do
Servigo Nacional de Satde” e, por isso, contender “com a garantia do direito constitucional a satde”. O



221

Tal manobra foi rechagada pelo Tribunal Constitucional portugués que, no
Acorddo n° 39, de 11 de abril de 1984 — relatado pelo ministro Vital Moreira'’® —, proferiu
uma das maiores defesas dos direitos sociais com base no principio da proibicdo do
retrocesso social. O Acérddo 39/84, publicado pela suprema corte lusitana, defendia que o
SNS era o instrumento da realizagdo do direito & saude, portanto, constituia um elemento
integrante e integrador de um direito fundamental dos cidadédos, e, por isso, era uma
obrigacdo do Estado. O direito a satde, subsumido no SNS, era uma norma constitucional
que assumia a natureza de uma verdadeira e propria imposicao constitucional, concreta e
permanente. Como concluséo, observa-se que os direitos sociais se traduzem para o Estado
em obrigacao de fazer, e ndo ha necessidade, em um estado democratico, de serem abolidos
uma vez criados.

Conforme trecho do Acoérddo n° 39/84, que julgava a constitucionalidade do
Sistema Nacional de Salde (SNS) portugués, observa-se a constru¢do argumentativa do

principio da proibicdo do retrocesso social:

Note-se que, em qualquer caso, se esta perante normas constitucionais
bem qualificadas:

a) Sdo verdadeiras e proprias “imposi¢cdes constitucionais” e nao
simples “normas programaticas”;

b) Prescrevem concretas e definidas tarefas constitucionais ao Estado
e ndo vagas e abstratas linhas de ago;

C) Constituem meios de realizacdo de direitos fundamentais.

(...)

Impbe-se a conclusdo: apds ter emanado uma lei requerida pela
Constituicdo para realizar um direito fundamental, € interdito ao
legislador revogar essa lei repondo o estado de coisas anterior. A
instituicdo, servico ou instituto juridico por ela criados passam a ter a sua
existéncia constitucionalmente garantida. Uma nova lei pode vir altera-
los ou reforma-los, nos limites constitucionalmente admitidos, mas
nao pode vir a extingui-los ou revogéa-los.

Esta conclusdo decorre naturalmente da concepcdo constitucional do
direito a saude como verdadeiro e proprio direito fundamental e do
Servico Nacional de Saude como garantia institucional da realizacao
desse direito (Tribunal Constitucional, Acérdao n° 39/84 — relator min.
Vital Moreira, pp. 1464-5, grifo nosso).

Ja Canotilho (1998), ao mesmo tempo em que defende os direitos sociais
evocando o principio da proibicdo do retrocesso social, também duvida de sua capacidade

de conter as mudancas promovidas pela globalizacdo econdmica e suas crises, chegando,

Tribunal Constitucional teve aqui uma intervencado decisiva, quanto a necessidade constitucional de existéncia
do SNS (Criséstomo, 2016).

176 Disponivel em: https://dre.pt/application/conteudo/384993. Acesso em 1° nov. 2019.
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até mesmo, a propor, em seu texto “Rever ou romper com a Constituicdo Dirigente?’””,

178 estaria acima das

um constitucionalismo moralmente reflexivo onde a contratualizacéo
normas constitucionais.

O constitucionalista portugués advoga que, em func¢do do principio democrético, o
legislador ou qualquer agente do Estado tem liberdade de atuacdo e legitimidade para
estabelecer a disciplina infraconstitucional dos direitos sociais, podendo até mesmo altera-
la caso apresente uma alternativa de mesma eficacia, mas o agente do Estado jamais deve
restringir de forma arbitraria o acesso aos direitos sociais previstos na Constituicdo e

concretizados em lei:

(...) a irreversibilidade dessa concretizagdo de direitos derivados a
prestacdes (assisténcia social, saude, subsidio de desemprego etc.) que
significam o direito de judicialmente ser reclamada a manutencio do
nivel de realizagdo e de se proibir qualquer tentativa de retrocesso
social (CANOTILHO, 1998, p. 374, grifo nosso).

Destarte, Miranda (2015) defende que as normas constitucionais devem ser
legitimadas e consolidadas pela obtencdo de um consenso béasico perante a sociedade, por
um tipo de pertencimento, daquilo que, se a priori era necessidade, vai-se tornando, pouco
a pouco, uma naturalidade, uma espécie de salvaguarda a uma exequibilidade que se tenha
adquirido.

Atualmente, o Tribunal Constitucional Portugués, frente as mudancas ocorridas na
década dos anos 2000 — resultado das recentes crises econémicas e consequente fragilidade
da soberania do Estado, principalmente em uma regido periférica da Europa — e
fundamentando-se no regime democratico de escolha livre de legisladores, considera que o
principio da proibicdo do retrocesso social deve se ater Unica e exclusivamente &

preservacdo do nucleo central dos direitos sociais, aproximando-se de um minimo

177 canotilho, ainda sob influéncia da Revolugdo dos Cravos, caracterizou a Constituicdo Dirigente como a
que apresenta em seu texto uma programaticidade que se resumiria a normas-fins, normas-tarefas e
imposicdes constitucionais, criando-se uma teoria das tarefas de Estado. Mas, com as mudancas politicas e
econdmicas ocorridas em seu pais nos anos 1990, o constitucionalista portugués faz um giro teorico revendo a
Constituicdo Dirigente, o que o leva a defender um pretenso relativismo na hermenéutica das normas
constitucionais em virtude das varias interpretages em torno da globalizagdo, neoliberalismo e suas
principais consequéncias na efetivacdo dos direitos constitucionalizados, em especial os direitos sociais
(BERCOVICI, 2004).

178 Essa contratualizagdo tem pouco a ver com a que foi fundada na ideia moderna de contrato social, pois
passou a se assentar na ideia do contrato de direito civil, entre individuos, e ndo na ideia do contrato social,
entre agregacdes coletivas de interesses sociais divergentes. Baseada em um consenso liberal, a nova
contratualizacdo &, como contratualizagdo social, um falso contrato, uma mera aparéncia de compromisso
constituido por condigdes impostas sem discusséo ao parceiro mais fraco do contrato (hipossuficiente).
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existencial restrito e focalizado. Resolugdo que obstaculiza a aplicacdo de direitos
fundamentais sociais. Trata-se da ‘“jurisprudéncia da crise” adotada pelo Tribunal
Constitucional Portugués’.

Depois de mapearmos os principais debates sobre o principio da proibigdo do
retrocesso social no dmbito do direito de alguns paises europeus, iniciaremos a analise
desse conceito em nosso direito patrio, destacando a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras

a respeito do tema.

4.2 SURGIMENTO E DESENVOLVIMENTO DO PRINCIPIO DA PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL NO BRASIL

Neste topico relataremos a origem e desenvolvimento do principio da proibicdo do
retrocesso social em nosso pais, tanto na doutrina juridica quanto na jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal (STF). Busca-se, com isso, utilizd-lo como instrumento
democratico-constitucional de afirmacdo do direito fundamental a salde — em que pese
alguns tracos de fragilidade conceitual —, de modo a trazer, por fim, seguranca juridica ao
Sistema Unico de Satde (SUS).

4.2.1 O Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social na Doutrina Brasileira

Nossa Constituicdo de 1988 foi promulgada com a participagdo de amplos setores
da populagdo, em um misto de conflitos e acordos. Depois de mais de 20 (vinte) anos sob o
signo da ditadura militar (1964-1985), a sociedade brasileira foi protagonista de um ascenso
de cidadania durante a década de 1980 que influenciou sobremaneira nossa Assembleia
Constituinte (1986/88). VVarios movimentos sociais surgiram e se organizaram cumprindo o
papel democratico de pressionar os legisladores originarios em prol da constitucionalizacéo
dos direitos fundamentais sociais € de um inédito capitulo denominado “Da Ordem

Social”'®° (BONAVIDES, 2019).

17 Em consequéncia da crise econdmica de 2007/2008, firmou-se um acordo em 2011 entre Portugal e a
Troika (Fundo Monetario Internacional, Banco Central Europeu e Comissdo Europeia), denominado Plano de
Ajustamento Economico e Financeiro (PAEF), o que ficou compreendido como “Jurisprudéncia da Crise”,
que se baseia em uma série de medidas de austeridade voltadas a redugdo do déficit orcamentario portugués,
como a reducdo dos direitos sociais. “Jurisprudéncia da Crise” reflete a tensdo entre a interpretagdo normativa
da Constituicdo balizada pelo principio da proibicdo do retrocesso social e a necessidade de ceder perante as
exigéncias das circunstancias (MARTINS; JABORANDY, 2017).

180 1nedito por sua sistematizacdo normativa, que foi inserida na Constituicdo de 1988 de forma autbnoma e
aprofundada. Em nossa Constitui¢éo atual, o Titulo VIII, Da Ordem Social, é apresentado em oito capitulos: |
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Segundo uma andlise do ponto de vista juspolitico, nossa Constituicdo recebeu
proficuas influéncias do Estado Social e Democratico de Direito Europeu, pois, além de
solidificar direitos liberais, também ratificou a importancia dos direitos sociais e,
completando a classica geracdo dos direitos, os chamados direitos difusos e
transindividuais. Tal feito tornou-a, assim, uma das constitui¢des dirigentes mais completas
e amplas do mundo ocidental (TRINDADE, 2011).

Uma curiosidade desse periodo, que s6 confirma nosso carater de pais tardo-
capitalista (MANDEL, 1982), é que, enquanto no Brasil se dava a tentativa da construgéo
do Estado Democratico e Social de Direito, na Europa este se encontrava em uma de suas
maiores crises. Tal fato evidencia a cautela que devemos ter ao analisar paises do centro e
da periferia da geopolitica mundial, com o cuidado de ndo verter as ditas “ideias fora do
lugar”!8! (SCHWARZ, 2014).

Ja a partir da década de 1990, com o advento da globalizacdo em nosso pais e a
consequente abertura do mercado e flexibilizacdo dos direitos, € que a nossa Constitui¢ao
comeca a sofrer ataques contra os direitos sociais, via emendas constitucionais, medidas
provisorias e varios projetos de lei de iniciativa tanto do Legislativo quanto do Executivo.
A doutrina e a jurisprudéncia também iniciam a absor¢do dos ditames desse novo periodo
econdmico e social, em que vige a desnacionalizacdo e desconstitucionalizacdo de direitos,
na tentativa acodada de legitimar o corpo doutrinario vigente (FARIA, 2017). Tal como
aconteceu na Europa, juristas brasileiros resistentes, tais como Silva e Barroso, comegam a
questionar as mudangas em questdo e se levantam em defesa das conquistas da
Constituicdo. Para tanto, utilizam como instrumento o principio da proibi¢do do retrocesso
social.

O primeiro a analisar a questdo sob essa 6tica foi o constitucionalista Silva (2019),
que defendia que as normas definidoras de direitos sociais seriam concebidas como normas
programaticas de eficacia limitada, mas que a necessidade de emanacdo de ato legislativo

ndo afastava a obrigatoriedade de sua efetivagdo. Entendia, ainda, que essa edicdo de ato

— Disposicgdo Geral; Il —Seguridade Social; 111 — Da Educacdo e do Desporto; IV — Ciéncia e Tecnologia; V —
Comunicagéo Social; VI — Meio Ambiente; VII — Familia, Crianga, Adolescente e ldoso; e VIII — indios. Nas
constituicdes anteriores 0 mais proximo que se chegou ao nivel de elaboracdo normativa atual foi a
Constituicdo de 1934, a qual apresentava um capitulo sobre a Ordem Econdmica e Social; nas demais,
observa-se determinacBes esparsas e fragmentarias, sem uma sistematizacdo efetiva sobre a tematica da
Ordem Social.

181 gycintamente, Roberto Schwarz, ao discutir o liberalismo no Brasil do século XIX, nota que 0 que era
originalmente ideologia na Europa, converte-se, nos tropicos, quando muito, em ideologia de “segundo grau”,
dai o termo que utiliza como titulo de seu ensaio “As Ideias Fora do Lugar” (SCHWARZ, 2014).
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normativo infraconstitucional é obrigatdria, constituindo imposicdo constitucional de
atividade legiferante.

Silva (2019) sustenta que imposi¢cdes constitucionais advindas das normas
constitucionais definidoras de direitos sociais indicam qual itinerario ndo seguir, de modo
que seja taxada de inconstitucional a lei que percorrer o caminho vedado pela Constituicéo.
E relata que lei nova ndo podera desfazer o grau de efeitos da norma constitucional ja
alcancada e ratificada através de lei anterior, assim, esta aqui a chave para a construcdo do
principio ora estudado.

Na esteira do que propds Silva, também se tornou consenso entre doutrinadores
brasileiros, tais como Barroso (2015) e Barcellos (2012), que o legislador ndo pode revogar
norma infraconstitucional regulamentando a norma constitucional programatica sem a
criagdo de mecanismo substitutivo, o que acarretaria 0 esvaziamento do comando
constitucional, como se o legislador dispusesse diretamente contra ele.

A maioria dos constitucionalistas brasileiros, quando trata do principio da
proibicdo do retrocesso social, recorre ao classico pensamento de José Afonso da Silva,
mas destacamos também outros juristas com importantes enfoques sobre o assunto, como
Sarlet (2012), Miozzo (2012), Martins e Jaborandy (2017), Derbli (2007) e Conto (2008).

Sarlet (2012) pontua que nenhum direito deve ser interpretado como absoluto, nem
mesmo o direito inaliendvel a vida. Seguindo essa l6gica, o principio da proibicdo do
retrocesso social ndo pode se apresentar como Obice a alteracbes no ambito dos direitos
fundamentais — clausulas pétreas —, porém, o nlcleo essencial desses direitos deve ser
protegido, de maneira a jamais permitir a usurpacdo de progressos sociais e legais ja
alcancados. Os direitos fundamentais sociais, como o direito a salde, representam a
identidade do Estado Democratico e Social de Direito, devendo ser protegidos sob a
guarida principiolégica do ndo-retrocesso contra politicas casuisticas e arbitrarias, mesmo
as de iniciativa de atividade dos parlamentares, em tese, representantes do povo.

Ja Miozzo (2012) advoga pela tese de que o principio da proibigdo do retrocesso
social se encontra explicitado na Constituicdo de 1988, especificamente em seu art. 3°,
inciso II, que explicita: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil (...) Il - garantir o desenvolvimento nacional” (CF/88, grifo nosso).

Miozzo (2012) sustenta que existe um mandamento constitucional dirigido ao

Estado determinando um dever de progresso, ou seja, um dever de ndo ocasionar um
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retrocesso, portanto, o principio da proibicdo do retrocesso social possui previsao
constitucional especifica, a de “garantir o desenvolvimento nacional”.

A interpretacdo de Miozzo é reforcada por Martins e Jaborandy (2017), que
defendem que, sob o ponto de vista da interpretacdo extensiva das normas constitucionais,
0 constituinte assegurou a irretroatividade da lei (art. 5°, XL), o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 1° |1Il), o principio da garantia do desenvolvimento nacional
(predmbulo e art. 3°, 1), o principio do Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput), o
principio da maxima efic&cia das normas definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, §1°)
e o principio da protecdo da confianga (art. 5°, XXXVI), todos relacionados ao principio da
proibicdo do retrocesso social.

Por sua vez, Derbli (2007) sustenta que o principio tem teleologicamente a funcédo
de garantir o grau de concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e, mais do que isso, a
permanente obrigacdo constitucional de desenvolver essa concretizagdo. Assim, néo
admite, de forma alguma, que se retroceda a um quadro sociojuridico ja esgotado, distante
do ideal proposto pela Constituicdo da Republica. Trata-se, portanto, de uma teleologia
dialética, pois ao mesmo tempo que é garantista (negativa), também é avancada (positiva).

Derbli (2007) complementa o seu raciocinio da seguinte forma:

A particularidade do principio da proibicdo de retrocesso social esta, pois,
na prevaléncia do carater negativo de sua finalidade. Dizemos prevaléncia
porgque existe, ainda que em menor escala, um elemento positivo na
finalidade do principio em tela: é dever do legislador manter-se no
proposito de ampliar, progressivamente e de acordo com as condigdes
faticas e juridicas (incluindo-se as orcamentarias), o grau de
concretizacdo dos direitos fundamentais sociais, através da garantia
de protecdo dessa concretizacdo a medida que nela se evolui. Vale
dizer, proibicdo de retrocesso social ndo se traduz em mera
manutencao do status quo, antes significando também a obrigacdo de
avanco social (DERBLLI, 2007, p. 202, grifo nosso).

Entendemos ser interessante, ainda, abordar o principio da proibicdo do retrocesso
social a luz dos poderes estatais, analisando sua relagcdo com as trés funcgdes do Estado, isto
é, com a administracdo publica e, principalmente, com as funcdes legislativa e judiciaria.
Isso porque, para que o principio estudado obtenha a maior validade possivel, torna-se
fundamental investigar sua relagdo com o Executivo, o Legislativo e o Judiciario.

O positivismo do Direito brasileiro, em sua visdo mais banalizada, entende que a
classica definicao sistematizada por Montesquieu sobre a separacdo dos poderes tem apenas

uma funcdo objetificada, ferindo, dessa forma, o efeito vinculativo e dirigente de nossa
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Carta Politica de 1988. O sentido que se deve buscar, ao interpretar o principio da proibi¢cdo
do retrocesso social atraves da separacdo dos poderes, € que, além do controle — seja
concentrado ou difuso — do poder, seria importante a coopera¢do harmoniosa com a
finalidade da materializacdo dos preceitos constitucionais democréaticos e sociais.

Destarte, o principio da separacdo dos poderes, com seu modus operandi checks
and balances, em consonancia com o Estado Democratico de Direito, deve sempre evoluir
como um instrumento de realizacdo e, em hipotese alguma, como um empecilho para a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais.

Portanto, deve-se evitar interpretacfes antiquadas e em desacordo com a realidade
guando pensamos em separacdo dos poderes, para ndao cairmos na armadilha da
denominada hermenéutica de bloqueio (STRECK, 2017), que a pretexto de ndo permitir a
intromisséo de determinado poder na seara de competéncia de outro, admite, em efetivo, a
violagdo de direitos fundamentais sob uma aparéncia de legalidade. E axiomatico que a
separacao de poderes tem o fulcro de definir as competéncias de cada funcdo estatal, mas
tal intuito ndo pode servir de obstaculo para a realizacdo dos direitos fundamentais sociais
(MASCARQO, 2013).

Sobre tema tdo delicado — o principio da proibicdo do retrocesso social e sua

relacdo com a separacdo dos poderes — temos a esclarecedora anéalise de Conto (2008):

O principio da proibi¢do do retrocesso social, compreendido como
corolario do Estado Democratico de Direito, vincula a todos os
poderes estatais. Todavia, suas repercussdes sdo peculiares em cada uma
das funcgdes estatais. A aplicacdo do principio no ambito do Poder
Legislativo leva a constatacdo irrefutdvel de uma diminuigdo na liberdade
de conformacéo legislativa, notadamente em respeito ao nucleo essencial
dos direitos fundamentais; quanto ao Poder Executivo, a aplicagdo do
Principio nas suas atividades peculiares denota a importancia da
elaboracdo de politicas publicas condizentes com 0s preceitos
constitucionais e da impossibilidade de retroceder nos direitos
fundamentais realizados, sem algum tipo de compensacdo; e, finalmente,
ao Poder Judiciario, cabe realizar o controle dos atos dos poderes,
buscando adequa-los aos preceitos constitucionais dirigentes (CONTO,
2008, p. 97, grifo nosso).

Realizada a descri¢do analitica da construcéo conceitual do principio da proibicao
do retrocesso social, discutiremos a seguir — coerentemente com todo o trabalho
apresentado até aqui — a insercdo do principio na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal (STF), por se tratar de um instrumento constitucional e se referir aos direitos

fundamentais sociais, como o direito a salde.
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4.2.2 O Principio da Proibi¢do do Retrocesso Social na Jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal (STF): origem e desenvolvimento

Na jurisprudéncia do STF, o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade —
ADI 2065-DF*2, ocorrido em 17/02/2000, foi o primeiro em que se tentou construir
elaboracdo inicial do conceito do principio da proibi¢do do retrocesso social. Tal esfor¢o se
deu por meio do voto do relator da matéria, o entdo ministro Sepulveda Pertence, que assim

se manifestou:

(...) Certo, quando, ja vigente a Constituicdo, se editou lei integrativa
necessaria a plenitude da eficacia, pode subsequentemente o legislador, no
ambito de sua liberdade de conformacdo, ditar outra disciplina legal
igualmente integrativa de preceito constitucional programatico ou de
eficacia limitada; mas ndo pode retroceder — sem violar a Constituicao
— ao momento anterior de paralisia de sua efetividade pela auséncia de
complementacdo legislativa ordinéria reclamada para implementacdo
efetiva de norma constitucional (STF — ADI: 2065/DF, Relator Min.
Sepulveda Pertence, j. 17/02/2000, Tribunal Pleno, DJ. 04/06/2004, grifo
Nosso).

Ja a primeira elaboragdo jurisprudencial explicita do principio em comento na
mais alta corte do pais coube ao ministro Celso de Melo, no julgamento da ADI 3105-
DF!83, realizado em 18/08/2004, e que apresentou como relatora a ministra Ellen Gracie. O
voto do ministro Celso de Mello nivelou a compreensdo sobre o principio da proibicédo do

retrocesso social aderente a melhor doutrina nacional e internacional, nos seguintes termos:

Refiro-me, neste passo, ao principio da proibicdo do retrocesso, que,
em tema de direitos fundamentais, de carater social, e uma vez alcancado
determinado nivel de concretizacdo de tais prerrogativas (como estas
reconhecidas e asseguradas, antes do advento da EC n° 41/2003, aos
inativos e aos pensionistas), impede que sejam desconstituidas as
conquistas j& alcancgadas pelo cidadao ou pela formacé&o social em que
ele vive (STF — ADI 3105/DF, Relatora Ministra Ellen Gracie, j.
18/08/2004. DJ 18/02/2005, grifo nosso).

182 Essa acao direta de inconstitucionalidade foi ajuizada pelo Partido Democréatico Trabalhista (PDT) e pelo
Partido dos Trabalhadores (PT) com o escopo de impugnar o art. 17 da Medida Provisdria 1911-10/99, que
revogava os artigos 6° e 7° da Lei 8212/91 e os artigos 7° e 8° da Lei 8213/91, extinguindo, dessa forma, o
Conselho Nacional de Seguridade Social e os Conselhos Estaduais e Municipais de Previdéncia Social.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1778260. Acesso em 23 out. 2019.

183 A referida acdo direta de inconstitucionalidade foi movida pela Associacdo Nacional dos Membros do
Ministério Publico (CONAMP) com vistas a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 4° caput, e
respectivo paragrafo Unico, da Emenda Constitucional n® 41/2003, que instituiu a contribuicdo previdenciaria
dos servidores publicos inativos e pensionistas. Por sete votos a quatro, o STF considerou constitucional a
cobranca de inativos e pensionistas, portanto, estou citando voto vencido do ministro Celso de Mello.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2192089. Acesso em 23 out. 2019.
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Dando continuidade ao desenvolvimento terminoldgico do principio da proibicao
do retrocesso social, um julgado importante na conceituacdo ampla e estrutural desse
instrumento constitucional na jurisprudéncia do STF ocorreu no Agravo Regimental no
Recurso Extraordinario com Agravo — Ag No RE 639.337/SP, datado de 23/08/2011, e que
apresentou como relator novamente o ministro Celso de Mello. O tema julgado foi a
responsabilidade do municipio de S&o Paulo em matricular crianca em unidades de ensino

infantil proximas de sua residéncia, segundo a seguinte ementa:

EMEN T A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE —
ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA — SENTENCA
QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR
CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE
SUA RESIDENCIA OU DO ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS
RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR
CRIANCA NAO ATENDIDA — LEGITIMIDADE JURIDICA DA
UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO —
DOUTRINA — JURISPRUDENCIA — OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO
INFANTIL — DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA
EC N° 53/2006) — COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO
MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 299 — LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO
EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS NA CONSTITUICAO -
INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO JUDICIAL DE
DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS E A QUESTAO
DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL,
MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL - PRETENDIDA
EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO
DE SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA -
QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA NAS RAZOES DE
RECURSO EXTRAORDINARIO - PRINCIPIO “JURA NOVIT
CURIA” — INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO -
IMPOSSIBILIDADE — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO (STF
Ag No RE 639. 337/SP. Relator: Ministro Celso de Mello. J. 23/08/2011.
DJ. 15/09/2011, grifo nosso).

No teor da ementa j& se encontra uma sinalizacdo da direcdo conceitual do
principio da proibicdo do retrocesso social e sua inerente importancia, carregando de
eficacia os direitos fundamentais sociais ao obrigar o Estado a efetivar politicas publicas

constitucionalizadas, inclusive sob pena de multa.
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A redacdo do voto em comento também foi a oportunidade para o ministro relator
sistematizar, de modo cabal, a conceituacédo e utilidade na interpretacdo constitucional do

principio da proibicao do retrocesso social, nos seguintes termos:

A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO,
PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS PRESTACIONAIS. — O
principio da proibicdo do retrocesso impede, em tema de direitos
fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as
conquistas ja alcancadas pelo cidad&o ou pela formacéo social em que
ele vive. — A clausula gue veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito a educacdo, o direito a
saude ou o direito a seguranga publica, v.g.) traduz, no processo de
efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstéaculo a que os niveis de concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez
atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo
Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, ap6s
haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever ndo so de
tornéa-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgresséo
ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar —
mediante supressdo total ou parcial — os direitos sociais ja
concretizados. (STF Ag No RE 639. 337/SP. Relator: Ministro Celso de
Mello. J. 23/08/2011. DJ. 15/09/2011, grifo nosso).

O ministro Celso de Mello, no contetdo de seu voto, aborda a concretizacdo dos
direitos fundamentais de cunho social e ratifica a eficacia destes, demonstrando que o
direito a educacao, assim como o direito a salde, € um direito pablico subjetivo, que deve,
portanto, exigir o cumprimento por parte do Estado.

Na compreensdo do ministro Celso de Mello, ao Estado, por sua vez, ndo cabe a
alegacdo do principio da reserva do financeiramente possivel, jA& que os direitos
fundamentais sociais normatizados em nossa Constituicdo Federal sdo consagrados como
clausulas pétreas. Portanto, devem ser efetivados mesmo com a ressalva da
proporcionalidade e razoabilidade na discussdo sobre o or¢amento, tal como vimos no
segundo capitulo deste trabalho.

Dessa forma, ndo ha duvidas de que foram consistentes argumentacdes e debates
que auxiliaram a dar maior peso ao estudo do principio da proibi¢do do retrocesso social
em nosso pais, com suas contradicGes e analises inovadoras, marcando a passagem da
discussédo das bancas académicas para os campos de batalha judicial.

Mas ainda ha um campo amplo de investigacdo do principio da proibicdo do
retrocesso social a luz de nossa realidade. Os estudos a serem levados a cabo devem

considerar, entre outras coisas, caracteristicas que englobem os mais variados ambitos das
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ciéncias humanas ou sociais aplicadas, ja que se torna impossivel estudar esse principio
sem liga-lo aos aspectos politicos, sociais, culturais e econémicos que atingem nossa
realidade. Exemplo disso é a recente aprovacao da Emenda Constitucional (EC) n° 95, de
15 de dezembro de 2016, que limita os investimentos da Seguridade Social brasileira por
vinte exercicios financeiros, como vimos anteriormente, na oportunidade em que tratamos
sobre a reserva do financeiramente possivel.

Ressaltamos também a necessidade de uma discussdo que se debruce com maior
vigor sobre as fragilidades inerentes ao conceito, tais como sua interpretacdo e utilizacdo
sob a Gtica da harmonia entre os poderes em um Estado Democrético de Direito, o que seria
denominado de “didlogos interinstitucionais” (SARMENTO, 2010). Inserido nestes
diadlogos, debater-se-ia sobre a eficacia do principio em paises em desenvolvimento que
enfrentam crises ciclicas das mais variadas consequéncias — a denominada “jurisprudéncia
da crise”. Em contraponto, deve-se atentar para que o principio ndo sirva a um imobilismo
juridico-politico, congelando no tempo e espaco questdes atinentes a reformas do quadro
conjuntural.

De todas as defini¢bes aqui apresentadas, portanto, tanto em nivel europeu quanto
nacional, destaca-se, com as devidas reservas, 0 consenso conceitual acerca desse principio,
que pode ser resumido da seguinte forma: vedacdo ao legislador/agente do Estado de
suprimir arbitrariamente a disciplina constitucional ou infraconstitucional de um direito
fundamental social ja consolidado. Esse € o principal norte conceitual do principio da
proibigdo do retrocesso social, a partir dele sdo sistematizadas variagdes que enriquecem e

complementam o estudo desse instrumento juridico.

43 O PRINCIPIO DA PRNOIBI(;AO DO RETROCESSO SOCIAL COMO
INSTRUMENTO DE AFIRMACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE NO
BRASIL

Constatamos que o Principio em analise tem como funcdo precipua obstaculizar
qualquer tipo de retrocesso social que venha de encontro a efetivacdo de direito
fundamental social normatizado em nossa Constitui¢do Federal.

Mas no caso especifico de nossa pesquisa, quais seriam 0s retrocessos sociais que
estdo ameacando a consolidagdo do direito constitucional a satde e inviabilizando os
objetivos, principios e diretrizes do Sistema Unico de Salde (SUS), previstos em nossa

Carta Politica?
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Os retrocessos socio-sanitarios que apontamos nesta tese sdo o principio da reserva
do financeiramente possivel e o principio do minimo existencial. O primeiro representado
pela aprovacdo e vigéncia da Emenda Constitucional (EC) n® 95, de 2016, que
implementou um limite de gastos publicos para os direitos sociais, inclusive para o direito a
salde, o qual reduz o orgcamento ano a ano e consolida um desfinanciamento crénico da
politica pablica de saude. Essa medida tem como agravante a larga vigéncia estipulada, que
se estende por um periodo de até vinte anos. O segundo ponto diz respeito ao advento da
nocdo de Cobertura Universal de Saude — UHC, ideia langada por organismos
internacionais e que traz em seu bojo a delimitacdo da atuacao estatal a uma agéo pontual e
focalizada por meio de incentivo orcamentario e de gestdo para a implementacdo de um
SUS basico. Tal projeto é concebido para entregar acdes e servicos de salde parcos para o
atendimento dos mais pobres, restringindo conceitos como universalidade, integralidade e
equidade.

Podemos apontar aqui os quadros ja detalhados e analisados nos capitulos
anteriores que evidenciam retrocessos sociais — tanto no caso da EC 95/2016, quanto no
caso da UHC/Cobertura Universal de Salde — para termos uma melhor ideia dos
retrocessos perpetrados contra a consolidacdo do direito constitucional a satde no Brasil:

Quadro 9 - Retrocessos Sociais implementados pela EC 95/2016

Constituicdo Federal Retrocesso Sociais
Viola limites materiais implicitos ao
Art. 60. A Constituicdo poderd ser | romper com a identidade
emendada mediante proposta: constitucional, vocacionada a

efetivacdo de direitos sociais.
Em tramitacdo no Senado Federal, nao
foram respeitadas as regras regimentais
relativas a regular discussdo da matéria.
A Emenda Constitucional retira por cinco
legislaturas a plenitude da atuagdo dos
representantes eleitos, uma vez que
estardo limitados na definicdo de temas
centrais da gestdo financeira da Unido
() com reflexo direto em direitos e
§ 4° N&o sera objeto de deliberacdo a E?ara”“as fur_1dar_nen_ta|'s. .
- Art. 106. Fica instituido o Novo Regime
proposta de emenda tendente a abolir: . e .
! : Fiscal no &mbito dos Orgamentos Fiscal e
Il - o voto direto, secreto, universal e ! . -
o da Seguridade Social da Unido, que
periddico; . g ; Bt .
vigorard por vinte exercicios financeiros,
nos termos dos arts. 107 a 114 deste Ato

Art. 60. (...)

8§ 2° - A proposta sera discutida e votada
em cada Casa do Congresso Nacional,
em dois turnos, considerando-se
aprovada se obtiver, em ambos, trés
quintos dos votos dos respectivos
membros.
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das Disposicoes Constitucionais
Transitorias."”

A Emenda Constitucional, de iniciativa
do Poder Executivo, cria limitacGes ao
Poder Judiciario, portador de autonomia
financeira:

Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada

exercicio, limites individualizados
para as despesas primarias:
(...)

I11 - a separagdo dos Poderes; Il - do Supremo Tribunal Federal, do

Superior  Tribunal de Justica, do
Conselho Nacional de Justica, da Justica
do Trabalho, da Justica Federal, da
Justica Militar da Unido, da Justica
Eleitoral e da Justica do Distrito Federal
e Territérios, no

ambito do Poder Judiciério;

A Emenda Constitucional implica em
claro retrocesso na aplicacdo de
recursos que importam na garantia de
direitos fundamentais como saude e
educacao.

Fonte: ADI 5715. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5203351. Acesso
em 23 out. de 2019 (grifo nosso).

IV - os direitos e garantias individuais.

Quadro 10 - Retrocessos Sociais implementados pela Cobertura Universal de
Saude — UHC

Caracteristicas UHC Sistema Universal
Concepcdo de . . Saude como direito
. Saude como mercadoria .
saude universal
Minimo :
o < . Bem-estar social
Restrito a regulacdo do sistema ]
. N s Responséavel pelo
de saude; Separacgéo explicita de | .. . x
Papel do Estado funcies de financiamento, gestdo e
uncoe prestacdo dos servigos de
financiamento/compra e

prestacdo de servicos

saude

Financiamento

Combinacéo (pooling) de fundos
publicos e privados (prémios de

Fundo publico com
receitas de tributos
(impostos gerais e

contribuicdo para seguros
sociais).

Enfase das
reformas

seguros, contribuicbes sociais,
filantropia, impostos)

Subsidio a demanda para
aquisicao de seguros;

Seletividade da cesta e
focalizagdo nos mais pobres

Subsidio a oferta para
garantia de acesso
equitativo
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Acesso segmentado, conforme

Elegibilidade / filiagéio a algum seguro (privado Acesso universal como
Titularidade cao a alg g P condicdo de cidadania
ou publico)
Menores custos
L operacionais e
Aumenta custos operacionais e e
A . o administrativos;
Eficiéncia do administrativos; o
: : . .| Reduz custos unitarios por
sistema Gastos totais em saude mais : _
economia de escala;
elevados :
menores gastos totais por
maior regulacéo da oferta
Desenho do . Servigcos organizados em
. Servigos  fragmentados, sem o
sistema de L rede, territorializados,
. territorializacao :
Servicos orientados pela APS
Abordagem de .
APS Seletiva Integral
Servigos prestados | Servicos prestados
Prestacdo principalmente pelo setor | principalmente pelo setor
privado publico
. Restrita (pacotes Abrangente .
Cesta de servigos . . N (atencdo  integral)
basicos/minimos) Explicita B
Implicita
Centrada na assisténcia « .
L : Integracdo entre cuidados
individual e servigos | . 2. ¥ ~
e individuais e acbes de
. biomédicos; 3 v
Integralidade . : . saude publica;
Dicotomia  entre cuidados <
. Integra promogao,
individuais e x .
. prevencéo e cuidado
coletivos

Determinantes
sociais de salde

N&o contempla abordagem DSS
Possibilidade de acao
intersetorial restrita

Contempla abordagem
DSS Possibilidade de acao
intersetorial facilitada

solidariedade

Cidaddo Consumidor/objeto Protagonista/sujeito
Cidadania Residual Plena
Efeitos de Restritos Abrangentes

Cristaliza as desigualdades de
acesso e uso conforme renda e
insercao social;

Garantia de acesso e uso
a servicos de saude entre
0S grupos sociais para

Equidade .- . | necessidades iguais,
Acesso condicionado al.
; independente da
capacidade de pagamento .
SR capacidade de
individual
pagamento
Ideologia Liberal Social-democrata
Paises alvo Paises de baixa e média renda Todos os paises

Fonte: Giovanella et al. (2018). (Grifo nosso).

Os quadros acima, o

primeiro deles apresentado na Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade — ADI 5715, protocolada em 05/06/2017 no STF e ainda aguardando
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julgamento, e o segundo elaborado por Giovanella e colaboradores (2018), contendo os
elementos caracterizadores da Cobertura Universal de Saude — UHC, demonstram a sintese
de um projeto de restricdo eminentemente anticonstitucional em uma clara tentativa de
inviabilizar o SUS, lastro juridico-democratico de efetivacdo do direito constitucional a
salide em nosso pais.

Caso esses retrocessos sigam no debate constitucional brasileiro sem nenhuma
proposta alternativa em defesa do SUS que possa fazer frente a essa ofensiva restritiva, o
direito fundamental & salde podera sofrer as seguintes perdas do ponto de vista da
normatizacdo constitucional: fragilizacdo interpretativa de seu carater de universalidade
(art. 196, CF/88), retrocesso em sua classificacdo como unico direito fundamental social de
relevancia publica (art. 197, CF/88)4, restricio em suas diretrizes — descentralizac&o,
atendimento integral e participacdo da comunidade (art. 198, CF/88) —, desfinanciamento
cronico — inviabilizando a parcela de contribuicdo orgcamentéria dos entes publicos (art.
198, 81° 82° 83°% — e comprometimento de suas atribuicbes, como as de saneamento
béasico, vigilancia sanitaria e epidemioldgica, saude do trabalhador, entre outras (art. 200,
CF/88).

Para que ndo ocorra um retrocesso social em suas normativas constitucionais, o
direito a salude deve ser hermeneuticamente protegido com a utilizacdo criteriosa do
principio da proibicdo do retrocesso social ligado ao principio da seguranca juridica, com o
fito de manutencdo de seu nudcleo essencial, isto é, de preservacdo de seus objetivos,
principios e diretrizes, estabelecidos pela nossa Constituicdo Federal (arts. 196 a 200).

Destarte, interpretamos que o principio da proibicdo do retrocesso social esta
acoplado constitucionalmente ao principio da seguranca juridica, significando que a
protecdo dos direitos fundamentais j& consolidados no texto da Carta Politica se apresenta
como inerente a natureza juridica do Estado, ndo havendo possibilidade de restricdo ao seu
nucleo essencial. No caso especifico do direito a saude, a protecao deve se mostrar insita ao
seu nucleo essencial sistematizado pelos arts. 196 a 200 da Constituicdo Federal, artifices
da viabilidade do Sistema Unico de Saude.

Tremel (2012) sintetiza o protagonismo interpretativo do principio da proibic¢éo do

retrocesso social, apresentado como seu lastro protetivo o principio da seguranca juridica,

184 \/eremos, no préximo tdpico, as consequéncias de aplicacdo de uma alternativa juridico-politica do direito
a saude como um direito de relevancia pablica, com base na interpretagdo do art. 197 da Constituicdo Federal.
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com o escopo de proteger os direitos fundamentais emanados pela nossa Constitui¢do

Federal:

A Constituicdo brasileira de 1988, na esteira das cartas modernas, atribuiu
a seguranca juridica a importancia que ha muito era merecida. Basta olhar
para a fundamentalizacdo do direito adquirido, do ato juridico perfeito e
da coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF/88). Tal reconhecimento deve-se
acima de tudo, a insustentabilidade de um Estado Democratico de Direito
sem a estabilidade e a previsibilidade das relacGes juridicas. A seguranca
juridica tem, portanto, valor inquestionavel na defesa da sociedade frente
aos atos de despotismo do poder publico. Desse modo, apds consolidada e
delineada uma garantia fundamental, ndo pode o Estado quebrar a
relacdo de confiancga construida com os administrados e extirpar dos
seus patriménios juridicos os direitos fundamentais que os protegem
das brutalidades do cotidiano (TREMEL, 2012, p. 1, grifo nosso).

Para Sarlet (2004), deve-se ter como material de interpretagcdo constitucional a
ideia consolidada de que um Estado de Direito esta diretamente ligado a um Estado de
seguranca juridica, lastreado em um principio fundamental. Para esse autor, o principio da
seguranga juridica pode ser sintetizado pela concepcao de protecdo, pela via de prestacoes
normativas e materiais, contra atos do poder publico e de particulares que possam
retroceder conquistas ratificadoras de direitos fundamentais sociais, como o direito
constitucional a salde. Acerca do ponto em que se nota a juncdo entre o principio da
proibicdo do retrocesso social e o principio da seguranca juridica, o autor assim se

manifesta:

(...) percebe-se que o tema ora versado desnuda também a genética e
umbilical vinculagdo entre o direito a seguranca social (aqui
considerado como abarcando um conjunto de direitos sociais
[simultaneamente positivos e negativos] garantidores de uma vida
com dignidade) e do direito a seguranga juridica. Que a anélise da
problematica relativa a proibicdo de retrocesso no ambito dos direitos
sociais ndo dispensa uma prévia compreensdo das diversas facetas da
propria proibicdo de retrocesso no direito constitucional brasileiro,
especialmente no tocante a sua fundamentacao e seu significado, para que
se possa, ha sequéncia, abordar alguns aspectos ligados ao alcance
possivel da protecdo outorgada aos direitos sociais pela proibicédo de
retrocesso, vai aqui assumido como corolario logico-sistematico da
limitacdo tematica ora proposta.

(...)

Neste contexto, poder-se-ia indagar, por exemplo, a respeito da
possibilidade de desmontar-se, parcial ou totalmente (e mesmo com
efeitos prospectivos), o sistema de seguridade social (incluindo os parcos
beneficios no &mbito da assisténcia social e 0s servicos e prestacdes
assegurados no ambito do nosso precario Sistema Unico de Saude), o
acesso ao ensino publico e gratuito, a flexibilizacdo dos direitos e
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garantias dos trabalhadores, entre tantas outras hipdteses que aqui
poderiam ser referidas e que bem revelam como tal problematica nos é
préxima e esta constantemente na ordem do dia (SARLET, 2004, pp. 2-4,
grifo nosso).

Como os direitos fundamentais sociais estdo diretamente ligados ao supraprincipio
da dignidade da pessoa humana, o principio da proibicdo do retrocesso social exerce uma
funcdo protetivo-constitucional imprescindivel ao nosso Estado Democratico de Direito,
como a garantia da seguranca juridica e a consequente preservacdo dos direitos ja
adquiridos (VASCONCELLOS; LUIZ, 2015).

Outrossim, repisa-se que o principio da proibicdo do retrocesso social pode ser
hermeneuticamente interpretado como ferramenta de protecdo aos direitos fundamentais
sociais, inclusive o direito constitucional a satde, impedindo o Estado de modificar os
direitos sociais, por meio da flexibilizacdo ou da restricdo, e afastando, com isso, o risco da
inseguranca juridica.

O principio da proibi¢do do retrocesso social deve ser, portanto, utilizado como
ferramenta de protecdo ao direito constitucional a salde, em todo o seu arcabouco
normativo previsto pela Constituicdo Federal (arts. 196 a 200), garantindo a seguranca
juridica sanitaria de permanéncia do nosso sistema universal de satide — 0 nosso SUS.

Tal entendimento foi jurisprudencialmente ratificado, por exemplo, em deciséo do
Supremo Tribunal Federal (STF) — no Agravo Regimental — ARE n° 727864/PR, julgado
em 04 de novembro de 2014, que impds ao Estado o custeio de servicos hospitalares
prestados por instituicdes privadas em caso de inexisténcia de leitos na rede publica para o
devido atendimento de seus pacientes, por meio do Servico de Atendimento Movel de
Urgéncia (SAMU), pertencente ao SUS.

O ministro relator Celso de Melo, ao proferir sua decisdo sobre o ARE em
comento, conceituou o principio da proibicdo do retrocesso social em relacdo a questdo

suscitada sobre o direito constitucional a saude da seguinte forma:

Refiro-me ao principio da proibicdo do retrocesso, que, em tema de
direitos fundamentais de carater social, impede que sejam
desconstituidas as conquistas ja_alcancadas pelo cidaddo ou pela
formacdo social em que ele vive, consoante adverte autorizado
magistério doutrinario (...).

Na realidade, a clausula que proibe o retrocesso em matéria social
traduz, no processo de sua concretizacdo, verdadeira dimenséo
negativa pertinente aos direitos sociais de natureza prestacional (como o
direito a saude), impedindo, em consequéncia, que 0s niveis de
concretizacdo dessas prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
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reduzidos ou suprimidos, exceto na hipotese — de todo inocorrente na
espécie — em que politicas compensatorias venham a ser implementadas
pelas instancias governamentais (STF — ARE: 727864, Relator: Min.
Celso de Mello, DJ. 04/11/2014, Segunda Turma, DP: Acérddo Eletrdnico
DJe — 223, Divulg 12-11-2014, Public 13-11-2014, grifo no original).

Evidentemente o principio da proibicdo do retrocesso social, por si s, ndo sera a
panaceia para a resolucdo de todas as propostas de retrocesso contra 0 SUS e o direito a
salde, mas servirA como um dos elementos juridico-politicos de protecdo e seguranca
juridica para a tentativa de consolidacéo integral dos objetivos, principios e diretrizes da

nossa Constituicdo Federal.

4.4 O DIREITO A SAUDE COMO UM DIREITO DE RELEVANCIA PUBLICA:
prioridade na efetivacao constitucional do SUS

Ainda imbuidos da intencdo de apresentar propostas e alternativas juridico-
politicas aos retrocessos sOcio-sanitarios em nosso pais, discutiremos a partir deste
momento a questdo da interpretacdo do direito a saide como um direito de relevancia
publica, conforme mandamento constitucional contido no art. 197. Iniciamos nossa
argumentacao a partir de alguns questionamentos: por que somente o direito fundamental a
salde, dentre todos os variados direitos elencados em nossa Carta Politica, contém a
classificacdo de direito ndo apenas publico, mas de relevancia publica? Quais seriam 0s
impactos e respectivos reflexos dessa idiossincrasia inerente ao direito a salde? Essa
construgdo normativa — relevancia puablica — nos auxiliaria no enfrentamento aos
retrocessos sOcio-sanitarios e, por conseguinte, na devida consolidacgdo do SUS
Constitucional?

O direito a saude no Brasil, ratificado e sistematizado como politica publica
normatizada pela nossa Constituicdo Federal, estd consolidado como oferta de um
programa de acgdes e servigos muito mais do que publico, mas de relevancia publica,

conforme preconizado pelo art. 197 da Carta Politica em vigor:

Art. 197. Sdo de relevancia publica as acbes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado (grifo nosso).
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Ja a lei federal que apresenta como objetivo a regulamentacdo dos artigos
constitucionais sanitarios, a Lei Organica da Saude (LOS) — Lei n° 8.080, de 1990, que
“dispde sobre as condigdes para a promog¢do, prote¢do e recuperacdo da saude, a
organizagdo ¢ o funcionamento dos servi¢os correspondentes e d4 outras providéncias” —,
em sua Secdo | do Capitulo IV, a qual descreve as atribuigdes comuns dos entes publicos de
nossa federacdo, retrata a relevancia publica das acGes e servicos de salde do seguinte

modo:

Art. 15. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
exercerdo, em seu ambito administrativo, as seguintes atribuigdes:

X1 - elaboracéo de normas para regular as atividades de servigos privados
de salde, tendo em vista a sua relevancia puablica (Lei 8.080/1990, art.
15, inc. XI, grifo nosso).

Dessa forma, a priori, 0 SUS — tanto por mandamento constitucional, quanto por
lei federal regulamentadora — insere o direito a salde em nosso pais como Unico direito
fundamental que possui carater de relevancia publica, obtendo importancia hermenéutica
quando comparado a outros direitos fundamentais tragados por nossa Carta Constitucional.

Mas qual seria a compreensdo juridica, tanto da doutrina quanto da jurisprudéncia,
sobre o conceito de relevancia publica, especificamente em relacdo as acdes e servigos de
saude? Esse qualificativo ou, como prefere Grau (2004), predicado axiologico — relevancia
publica —, estabeleceria o direito a salde em um patamar superior comparado a outros
direitos constitucionais, a tal ponto de ser priorizado em relacdo, por exemplo, a
dispensacdo orcamentaria?

Para responder a essa questdo, utilizaremos como material de referéncia o debate
publicado na Revista de Direito Sanitario da Universidade de Sdo Paulo (USP), extraido da
coletanea “O Conceito de Relevancia Publica”, que ainda permanece como um trabalho
atualizado e de grande esmero analitico. Delimitaremos o sentido da expressdo “Relevancia
Publica” e sua relagdo com o direito a saide a partir de Ferraz e Benjamin (2004), Aradjo
(2004) e Grau (2004), os primeiros, membros ativos do Ministério Publico e, o ultimo,
ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) a época.

Para aléem da sistematizacdo do estudo supracitado, também avaliaremos o
entendimento do Pretorio Excelso sobre esse qualificativo de relevancia publica pertencente
as acles e servicos da salde em nossa Constituicdo, por meio de sua jurisprudéncia. Além

disso, nos deteremos mais criteriosamente na atuacdo do Ministério Publico sobre a questdo
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suscitada, pois cabe a este 6rgdo a fiscalizagdo e controle dos servigcos de relevancia
publica.

Ferraz e Benjamin (2004), antes de tratarem da questdo especifica da relevancia
publica, analisam, introdutoriamente, a satde como direito e como servico publico prestado
tanto pelo Estado quanto pela iniciativa privada, de forma complementar, conforme
mandamento constitucional.

Os autores citados afirmam que nossa Constituicdo Federal permite que mesmo
servicos considerados essenciais, caso da salde publica, possam ser prestados pela
iniciativa privada, conforme mandamento exteriorizado pelo art. 199: “A assisténcia a
salde é livre a iniciativa privada” (CF/88). Porém, o fornecimento de servigos essenciais
por prestadores privados deve respeitar certos requisitos legais, como ‘“a declaracdo
explicita do carater social e da ‘relevincia publica’ de tais servicos” (FERRAZ;
BENJAMIN, 2004, p. 84, grifo nosso).

Ferraz e Benjamin (2004) afirmam a obrigatoriedade do Estado de disponibilizar
acOes e servicos na area da saude puablica, em respeito aos mandamentos constitucionais
dos arts. 6° (saude como um direito social) e 196 (saide como um direito de todos e dever
do Estado), podendo delegar seu concurso para a inciativa privada, embora continue a
responder por esta delegacdo. Ou seja, defendem que a politica pablica de saude,
considerada como um direito publico subjetivo, deve ser ofertada prioritariamente pelo
poder Executivo, mas em concurso com a prestacdo complementar via parcerias privadas,

conforme estipulado pelo art. 199, §1° da Constituicdo Federal:

81°. As instituicbes privadas poderdo participar de forma complementar
do sistema Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de
direito publico ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e
as sem fins lucrativos (art. 199, 81°, CF/88).

Na compreenséo de Ferraz e Benjamin (2004), tendo como lastro interpretativo a
Constituicdo Federal, a saude publica classificada como direito publico subjetivo ndo se
diferencia em relagéo a outros direitos fundamentais sociais, como os elencados no art. 6°
da CF/88, tais como a educacdo, o trabalho, a moradia, 0 transporte e a assisténcia aos
desamparados. O que a diferencia ¢ o fato de suas “agdes e servigos” estarem
expressamente categorizadas como de relevancia pablica, conforme art. 197, pars mane.

Para Ferraz e Benjamin (2004), s&o cinco 0s pontos que caracterizam o conceito
de relevancia publica da saude, sempre a partir do ditado pela Constituicdo Federal:



241

a) a qualidade de ‘fungdo publica’, como verdadeiro dever-poder, que
regra a garantia da sadde pelo Estado;

b) a natureza juridica de direito publico subjetivo da saude, criando
uma série de interesses na sua realizacdo — publicos, difusos, coletivos e
individuais homogéneos;

C) o limite da indisponibilidade, tanto pelo prisma do Estado como do
préprio individuo, do direito a satde; relevancia puablica;

d) a ideia de que, em sede do art. 197, o interesse primario do Estado
corresponde a garantia plena do direito & salde e as suas acdes e servicos,
sempre secundarios sé serdo legitimas quando imbuidas de tal espirito;

e) e 0 traco de essencialidade que marca as agdes e servicos de saude
(FERRAZ; BENJAMIN, 2004, p. 85).

Dessa maneira, para 0s autores supracitados, a salde publica brasileira — o0 que
denominamos de SUS Constitucional, incluido entre os arts. 196 a 200 de nossa Carta —
destaca-se frente a outros direitos sociais constitucionais “ndo porque, como direito, seja
mais importante que outros, mas simplesmente porque a sua implementacdo, mesmo
quando praticada por particulares, ¢ de ‘relevancia publica’’ (FERRAZ; BENJAMIN, 2004,
p. 85).

Conforme Ferraz e Benjamin (2004), ainda, o elemento diferenciador que
caracteriza as ac0es e servicos de salde como de relevancia publica ndo esta na natureza de
guem o disponibiliza, sejam estes entes publicos ou privados, mas no objeto de suas acles e
servigos, que, no caso especifico do direito a salde, corresponde a sobrevivéncia dos
cidadaos, exigindo, portanto, maior capacidade de regulamentacéo, fiscalizacdo e controle
por parte do Estado:

Dessa essencialidade surge para o Estado, como decorréncia do préprio
interesse da sociedade na garantia do seu direito, um dever-poder de
prestar o servico. E, quando ndo o faz diretamente, mantém o Estado um
poder de intervencdo em nivel mais elevado que em relacdo a outros
servicos prestados por particulares (FERRAZ; BENJAMIN, 2004, p. 87).

Ao sistematizar o art. 196 — a saude é direito de todos e dever do Estado —, o art.
197 — sdo de relevancia publica as acdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle —, e o art. 199,
caput — a assisténcia a saude é livre a iniciativa privada —, Ferraz e Benjamin (2004)

delineiam as consequéncias da atribui¢do de relevancia publica para o direito a satde:
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a) a saude é direito publico subjetivo exigivel contra o Estado e contra
todos 0s que, mesmo que entes privados, sob a chancela deste, a
garantam;

b) a saude é sempre assegurada através da atuacdo de uma funcéo
publica estatal, mesmo quando prestada por particulares, sendo que
apenas as suas ‘acdes e servicos’ nao tém exercicio exclusivo do Estado;
por isso mesmo, sdo consideradas de relevancia publica;

C) como funcgéo publica estatal, cabe ao Estado a dire¢do da prestacdo
de servicos e agBes de saude, devendo aquele fixar as diretrizes e
pardmetros para o exercicio destes; com isso, pode-se dizer que é limitada
a liberdade dos prestadores privados;

d) as desconformidades nos servicos e acdes permitem que o Estado
exerca todo seu manus, inclusive com a utilizacdo do instituto da
desapropriag&o;

e) como direito publico subjetivo, a satde cria uma série de interesses
na sua materializagdo, interesses esses que ora sdo tipicamente publicos,
ora difusos, coletivos, individuais homogéneos ou individuais simples;

f) tais interesses, quando contrariados, dao legitimidade a uma série
de sujeitos, publicos e privados, para buscarem, judicialmente, sua
protecdo (FERRAZ; BENJAMIN, 2004, pp. 88-89).

Por fim, Ferraz e Benjamin (2004) destacam o papel institucional do Ministério
Publico, de fiscalizar a prestagdo efetiva dos servicos de relevancia publica, em

consonancia com o art. 129, inc. 1, da Constitui¢do Federal:

Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Publico:

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicéo,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia (CF/88, art. 129,
inc. Il, grifo nosso).

Destarte, para os autores mencionados acima, o Ministério Publico, por dever
constitucional, deveria sempre zelar pelo controle dos atos da Administracdo Publica,
respeitando os direitos assegurados pela Constituicdo Federal. Observa-se, assim, que o
direito a saude, o qual deve ser prestado de forma direta ou indireta por meio de parcerias
publico-privadas via Organizag¢des Sociais (OS’s) ou OrganizacOes da Sociedade Civil de
Interesse Publico (OSCIP’s), também se encontra amparado pela salvaguarda legal daquela
instituicdo.

Para Ferraz e Benjamin (2004), ainda sobre o carater de relevancia publica
defendido institucionalmente pelo Ministério Publico, “importa-lhe, isto sim, a relevancia
social desses servicos, tomando todas as providéncias cabiveis para assegurar a observancia
dos direitos constitucionais dos cidadaos, inclusive, se for o caso, em face do proprio
Estado” (FERRAZ; BENJAMIN, 2004, p. 86).
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Outro autor de referéncia que também participou do debate sobre o conceito de
relevancia pablica no ambito do direito a satde foi Aradjo (2004). O jurista compreende
que o conceito de relevancia publica abarcaria os objetivos e fundamentos que dao lastro a
aplicacdo das politicas publicas no Brasil. Tais aspectos estdo consolidados no Titulo | —
“Dos Principios Fundamentais”, representados pelos arts. 1° e 3° de nossa Constitui¢ao
Federal, como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana, a constru¢do de uma sociedade

justa, livre e solidaria, a promocao do bem comum e a erradicacdo da pobreza:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

()

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades
sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (CF/88, arts. 1° e
3°, grifo nosso).

Dessa forma, a efetivacdo do direito a salde, principalmente no contexto
brasileiro, € uma luta constante para garantir e avancar nos objetivos e fundamentos da
Republica, portanto, para Aradjo (2004), ndo haveria duvida quanto ao fato de que o direito
a salde se caracterizaria como um direito de relevancia publica (art.197/CF).

Assim, conforme entendimento de Araujo (2004), se os servigos publicos séo
aquelas agdes que se destinam a assegurar 0 bem publico e a eliminar as caréncias
individuais e regionais — o que tambem reflete 0 comprometimento com a concretizagéo da
dignidade da pessoa humana e do Estado Democrético de Direito —, 0s servigos e ac¢oes de
salde foram constitucionalmente erigidos a servicos muito mais do que publicos, mas de
relevancia publica, seguindo os mandamentos constitucionais ditados pelos arts. 1° e 3°,
inseridos no Titulo “Dos Principios Fundamentais”. Dessa maneira, Aratjo (2004) resume
a ligacdo entre o direito a satde e os principios fundamentais caracterizadores de relevancia

publica da seguinte forma:
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Tudo o que se referir a dignidade da pessoa humana, & construgao de uma
sociedade justa, livre e solidaria, a promocdo do bem comum e a
erradicacdo da pobreza sdo servicos de relevancia publica, pois ligados
diretamente aos principios constitucionais elencados nos artigos 1° e 3°.
Evidente que a salde publica passa pela dignidade da pessoa
humana, pela erradicacdo da pobreza. E a saude é direito de todos,
nos dizeres expressos do artigo 196 (ARAUJO, 2004, p. 95, grifo
Nosso).

Do mesmo modo que Ferraz e Benjamin (2004), Aradjo também destaca o art.
129, inc. Il, da Constituicdo Federal, que trata da fiscalizacdo de servicos de relevancia
publica pelo Ministério Pablico e sua direta relagdo com a fiscalizagcdo da prestacdo de
salde pelos entes publicos, por via direta (Estado) ou indireta (setor privado):

Inegavel que as acbes e 0s servigos de saude estdo enquadrados na
hipétese fiscalizadora do Ministério Publico. Primeiro, porque sao
reconhecidamente (artigo 197) servigcos de relevancia publica. Em
seguida, porque o direito a satde € direito de todos, como determina o
artigo 196. Entendendo o artigo 196 e 197, juntamente com a
competéncia do artigo 129, inciso Il, verificamos que a fiscalizagcdo da
matéria relativa as acdes de saude e aos servicos de saude esta
diretamente ligada a fiscalizagdo do Ministério Publico, quer a nivel
federal, quer estadual (ARAUJO, 2004, pp. 95-96, grifo nosso).

Aradjo (2004) destaca medidas necessarias que deveriam ser aplicadas para
garantir o cumprimento dos servigcos de relevancia publica, dentre as quais, ajuizamento
contra os Orgdos publicos das esferas federal e estadual, quando descumprirem
mandamentos constitucionais ou quando suas atividades forem desviadas do escopo
constitucional.

A fiscalizacdo das acBes e servicos de saude de relevancia publica, segundo
Araljo (2004), deve ser realizada interpretando a totalidade da cadeia normativa
sistematizadora, que vai das normas infraconstitucionais de saude — ordem de servico,
portaria, lei — até a norma superior constitucional enunciadora da criacdo e formagdo do
Sistema Unico de Satde (arts. 196 a 200). Como relata o autor, “ha necessidade de
controlar, além da legalidade, a observancia ou ndo das acdes governamentais em relagédo
aos programas constitucionais” (ARAUJO, 2004, p. 96).

Por fim, Aradjo (2004) defende uma maior integracéo entre os gestores da area de
saude publica e os operadores de Direito que atuam no Ministério Publico, para que possam
formular conjuntamente solucdes e alternativas de controle e fiscalizagdo da politica
publica de salde, respeitando a caracteristica de relevancia publica tanto das acbes e
servicos de saude quanto da atuacdo institucional pelo parquet.
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A fim de finalizar o debate em torno do conceito de relevancia publica exposto
pela Revista de Direito Sanitario da Universidade de S&o Paulo (USP), examinaremos a
seguir as ideias defendias pelo ex-ministro do STF, Eros Grau (2004), que, inicialmente,
diferencia servigcos publicos de servigos de relevancia pablica. Para o jurista, 0s servigos
publicos seriam eminentemente ou diretamente prestados pelo setor puablico enquanto os
servigos de relevancia publica seriam prestados pela atividade econémica privada por meio

de instrumentos de concessdo e permissdo. Portanto, no seu entender:

Servigos de relevancia publica sdo servicos contidos na area da atividade
econdmica, propria do setor privado, ndo obstante de “relevancia publica”
(isto &, “servicos de relevancia publica”).

(..)

Assim, tanto a servicos (a determinados servicos) que ndo sdo concebidos
como servigos publicos, prestados pelo setor privado, quanto a servigos
publicos prestados pelo Estado ou pelo setor privado, em regime de
concessdo ou permissdo, pode ser atribuido o predicado axiolégico de
“servigo de relevancia publica” (GRAU, 2004, p. 74).

Assim, conforme Grau (2004), nossa Constituicdo Federal diferencia servigos
prestados pela atividade econémica — predominantemente exercidos pelo setor privado —
dos servicos publicos — predominantemente exercidos pelo setor pablico.

Diferentemente do entendimento expresso por Ferraz e Benjamin (2004) e Araujo
(2004), a primeira conclusdo sistematizada por Grau (2004) em relacdo ao conceito de
relevancia publica € que, apesar de haver diferenca sobre o sujeito prestador de tais acdes e
servigos, ndo haveria superposicdo hierarquica para definir quais critérios balizadores
seriam necessarios para a classificacdo de um servico se apenas publico ou de relevancia
publica, ndo significando, dessa forma, que a saude publica estaria em condicao especial
frente a outros direitos fundamentais sociais.

Complementando a concluséo acima, Grau (2004) relata em sua segunda ilacéo
que “servigo de relevancia publica é predicado axioldgico (...) que abrange todos os
servigos publicos (... estados ou situacdes que se aplica o0 conceito de servigco publico) e
alguns servigos do setor privado (atividade econdmica)” (GRAU, 2004, p. 75), sem, porém,
desenvolver melhor e mais aprofundadamente esse raciocinio.

Por outro lado, Grau (2004) acata o entendimento de que o direito a salde é o
unico direito reconhecido pela Constituicdo como um direito provido de acfes e servicos de
relevancia pablica, consoante art. 197, e que, para que haja um maior nimero de direitos de

relevancia publica — tal qual sustenta o art. 129, inc. Il — estes devem ser criados e
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ordenados por normatizagdo infraconstitucional, sempre respeitando a ldgica explicitada
pela Constituicao.

Mesmo assim, para o autor, o reconhecimento do direito a saide como um direito
de relevancia publica torna-se vazio no campo pratico, ndo resultando em nada de especial
quando de sua interpretacdo, pois ausente qualquer regulamentacdo normativa sobre os
critérios de aplicacdo do conceito de relevancia publica. Dessa forma, restaria apenas um
“frutuoso discurso retorico a respeito da importancia da saude” (GRAU, 2004, p. 76).

Por nosso turno, defendemos que o direito a saude € um direito de relevancia
publica e que por ter essa caracteristica, inserida por mandamento constitucional (art.197),
constitui-se como um direito muito mais do que publico, mas de relevancia publica,
contendo em si prioridade no direcionamento da politica publica exercida pela
Administracdo dos entes, por exemplo, na melhoria de sua gestdo e na destinacdo dos
recursos financeiros por meio de seus respectivos fundos de salde (nacional, estaduais,
distrital e municipais).

Para além de um debate doutrinario, relataremos também jurisprudéncia da mais
alta corte do pais — STF — que ratifica a importancia da classificacdo constitucional das
acOes e servicos de saude como de relevancia publica, conforme sublinha nossa
Constituicdo Federal.

As pesquisar os descritores “relevancia adj publica” no sitio eletronico do
Supremo Tribunal Federal'®, encontramos 11 acérddos, sendo que, destes, somente 2
continham relagdo direta entre relevancia publica e satde, demonstrando que esse conceito
ou “predicado axioldgico”, como prefere Grau (2004), ainda se encontra em fase incipiente
de desenvolvimento no debate da corte.

O primeiro julgamento refere-se a um Recurso Ordindrio em Habeas Corpus —
RHC/90523-ES, que foi negado em 19 de abril de 2011 em tematica de crime de
concusséo, pois profissional médico de hospital privado exigiu de paciente pagamento para
realizacdo de cirurgia de urgéncia, o que conflagraria crime tipificado pelo Codigo Penal.

A Ementa desse RHC descreve gue hospital privado em convénio com o SUS e,

que, portanto, usufrui de financiamento publico, tem o dever de prestar acdes e servicos de

185 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/. Acesso em 23 out. 2019.

186 RHC/90523 — Recurso Ordinario em Habeas Corpus. Disponivel em:;
http://stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDiarioProcesso.asp?numDj=201&dataPublicacaoDj=19/10/2011&incid
ente=2486722&codCapitulo=5&numMateria=158&codMateria=3. Acesso em 23 out. 2019.
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relevancia publica, conforme mandamento da Constituicdo Federal. Como demonstramos

abaixo:

1. A saude é constitucionalmente definida como atividade mistamente
publica e privada. Se prestada pela iniciativa privada, é atividade
privada, porém sob o timbre da relevancia publica.

2. O hospital privado que, mediante convénio, se credencia para
exercer atividade de relevancia publica, recebendo, em contrapartida,
remuneracdo dos cofres publicos, passa a desempenhar o muanus
publico. O mesmo acontecendo com o profissional da medicina que,
diretamente, se obriga com o SUS (STF- RHC 90523-ES, Rel. Min. Ayres
Britto. DJ. 19/04/2011. DJe. 18/10/2011, grifo nosso).

No segundo julgamento, redacdo de inteiro teor do acorddo, publicado em 09 de
abril de 2013, do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 724.292 — Rio Grande do
Sul*®”, que apresentou como relator o Ministro Luiz Fux e que tratava da
imprescindibilidade do fornecimento de fraldas descartaveis geriatricas pelo estado do Rio
Grande do Sul a paciente idosa e de agravado quadro clinico, o voto vitorioso do relator
argumentava que “0S servigos de salde sdo de relevancia publica e de responsabilidade
do Poder Publico. Necessidade de preservar-se 0 bem juridico maior que esta em jogo: a
propria vida” (grifo nosso).

Portanto, podemos considerar que a jurisprudéncia do STF, em relagdo ao debate
em torno do conceito de relevancia publica das acOes e servigos de saude, coincide com a
maioria da argumentacdo suscitada pelo debate realizado pela Revista de Direito Sanitario
aqui demonstrado, principalmente em relacdo a autores como Ferraz e Benjamin (2004) e
Araljo (2004).

Destaca-se que mesmo em uma fase inicial e laconica de decisdes em torno da
questdo em analise, o STF ja pontuou entendimento tanto em relacdo ao prestador de agdes
e servicos de salde diretamente estatal, caso do Ag. Reg. no Recurso Extraordinario
724.292/RS, quanto em relacdo ao julgamento de concessdo ou permissdo de atividade
econdmica em convénio com o SUS, no caso de profissional médico atuante em hospital
privado — RHC 90523/ES.

Além da doutrina e da jurisprudéncia aqui destacadas, também salientamos a

3

atuacdo institucional do 6rgdo que por dever constitucional de oficio deve “zelar pelo

efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigcos de relevancia publica aos direitos

187 Ag. Reg. no Recurso Extraordinario 724.292/ RS. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=135899534 &ext=.pdf. Acesso em 23 out. 2019
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assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (art.
129, 11, CF/88), o Ministério Publico.

Em recente Recomendacdo do Conselho Nacional do Ministério Publico (CNMP)
— Recomendacdo n° 68, de 18 de dezembro de 2018 —, que sugere “parametros para a
atuacdo do Ministério Publico no dever constitucional de defesa do acesso e da qualidade
da Atencdo Basica de Saude e na execuc¢do das atividades relacionadas a Acao Nacional da
Saude, ¢ da outras providéncias™®, o Orgio reforca a necessidade de atuacio e
interpretacdo em relacdo ao direito a saude no Brasil como Uunico referido
constitucionalmente de relevancia pablica, implicando na prestacdo de acdes e servicos de

salde como de méaxima eficacia em prol da sociedade, nos seguintes termos:

Considerando que as acOes e servigos de salde foram categoricamente
guindados ao status de relevancia publica, na forma do artigo 197 da
Constituicdo Federal, Unico assim assegurado pelo legislador
constituinte;

()

Considerando que, no tocante as acgdes e servicos publicos de saude, o
legislador constitucional incumbiu ao Ministério Publico o dever de zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Pablicos & maxima eficicia do direito
fundamental a saude, de relevancia publica, bem como pela garantia do
seu financiamento estatal em patamares de gasto minimo, conforme artigo
129, inciso I, da Constituicdo Federal,
()

Art. 1° Os membros do Ministério PuUblico, incumbidos do dever de
zelar pelo direito fundamental & saude, de relevancia publica
constitucional, respeitadas suas especificidades regionais e sua
independéncia funcional, empreenderdo esforcos na execucdo das
atividades da Acdo Nacional em defesa do direito a salde, por meio de
projetos ou acdes coordenadas, assegurada a formacdo de parcerias e de
trabalhos em rede de cooperagdo com setores publico e privado, com a
sociedade civil organizada e com a comunidade em geral. (Conselho
Nacional do Ministério Publico — CNMP - Recomendacdo n° 68,
18/12/2018, grifo nosso).

Sendo assim, ha uma relacéo estreita entre a formacéo do predicado axiologico de
relevancia publica dado pela Constituicdo Federal ao direito fundamental a salude e a
atuacdo de fiscalizacdo dessa méxima efetividade pelo Ministério Publico, 0Orgédo
imprescindivel para a ratificagdo do valor de relevancia da salde publica brasileira,

notadamente o SUS, frente aos demais direitos elencados por nossa Carta Politica.

188 Disponivel em: http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Recomendacoes/Recomendao-68.pdf. Acesso em
23 out. 2019.
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Dessa maneira, resumindo nosso posicionamento, o direito constitucional a saude,
por ser um direito de relevancia publica (art. 197, CF/88), deve ter prioridade na
dispensacdo orcamentaria em prol do SUS. Sendo assim, alternativas juridico-econémicas
previstas em nossa Constituicdo Federal, como o imposto sobre as grandes fortunas e a
auditoria da divida, devem ser diretamente direcionadas a atender o orcamento sanitario em

virtude de sua classificacdo como direito de relevancia pablica, como veremos a seguir.

4.5 ALTERNATIVAS JUR,I’DICO-ECONOMICAS AO (SUB)FINANCIAMENTO DO
SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) NO BRASIL: imposto sobre grandes fortunas e
auditoria da divida

Depois de pontuarmos as alternativas juridico-politicas para a ratificacdo do direito
constitucional a salde, baseados no principio da proibicdo do retrocesso social e no
pressuposto de relevancia pablica que reveste esse direito, com o escopo de consolidagédo
do Sistema Unico de Salide em uma conjuntura de crises e retrocessos, passaremos a
sistematizar, a partir deste momento, as alternativas juridico-econdmicas ao
(sub)financiamento da saude publica. Tais alternativas ganham expressdo na necessidade de
regulamentacdo do imposto sobre grandes fortunas (IGF) e na auditoria da divida, ambas
baseadas na Constituicdo da Republica Federativa em vigor, nossa Constituicdo Cidada de
1988.

4.5.1 O Imposto sobre Grandes Fortunas como alternativa juridico-econdmica ao
desfinanciamento do SUS

Constatamos, no segundo capitulo desta tese, que o direito constitucional a satde
no Brasil estd passando por uma metamorfose indutora de retrocesso social
consubstanciada na transformacéo de uma conjuntura econémica de subfinanciamento para
outra de desfinanciamento crénico. Observa-se esse fendmeno de forma mais evidente a
partir da aprovacdo da Emenda Constitucional (EC) n° 95, de 2016, que dispde sobre o
Novo Regime Fiscal (NRF) lastreado no congelamento dos investimentos sanitarios por
vinte exercicios financeiros (2016-2026), o qual atinge frontalmente o nacleo essencial do
direito a salde.

Para cumprir o objetivo proposto neste topico, discorreremos sobre a necessidade
de regulamentacdo do imposto sobre grandes fortunas (IGF) — Unico dos sete impostos
federais da Constituicdo da Republica que ainda ndo foi regulamentado. Regulamentando o
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IGF, propomos direcionar a totalidade do que for financeiramente recolhido ou, ao menos,
priorizar o direcionamento de tais recursos, para a rubrica orcamentaria da saude publica
brasileira, com base na justificativa do direito a saude ser um direito de relevancia publica,
conferido pelo superior ordenamento da Constituicdo Federal (art. 197).

Além disso, apresentaremos as principais caracteristicas, elementos e natureza
juridica que compdem o IGF, o porqué de sua implementacdo no Brasil na conjuntura
vigente, seus consequentes impactos, sua colacdo com o direito comparado, sua aparicdo no
STF nos julgamentos de duas AcGes Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO
31/2015 e ADO 55/2019 — e a andlise sobre o percurso das inimeras proposicdes
legislativas que continuam tramitando no Congresso Nacional desde 1989, destacando
principalmente os projetos de lei que abarcam a relacdo direta entre o IGF e o direito a

salde, representado pelo SUS.

4.5.1.1 Do Imposto sobre Grandes Fortunas: a eterna tentativa de regulamentacao

O IGF esté previsto na Se¢do Il — “Dos Impostos da Unido”, art. 153, inc. VII, da
Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), inscrevendo-se na competéncia privativa da Unido,

que devera institui-lo, conforme colacionado abaixo:

Art. 153. Compete a Unido instituir impostos sobre:

| - importagdo de produtos estrangeiros;

Il - exportacdo, para o exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados;
I - renda e proventos de qualquer natureza;

IV - produtos industrializados;

V - operagdes de crédito, cdmbio e seguro, ou relativas a titulos ou valores
mobiliarios;

VI - propriedade territorial rural;

VII - grandes fortunas, nos termos de lei complementar (grifo nosso).

Inserimos de modo proposital os incisos estipulados pelo art. 153 em sua integra a
fim de demonstrar que, de todos os sete impostos federais, 0 IGF é o Unico composto por
uma norma de eficacia limitada. Ou seja, 0 Unico que necessita ser regulamentado por meio
de lei complementar, o que, até o presente momento — passados mais de trinta anos da
promulgacédo da Constituicdo —, ndo ocorreu, apesar da propositura de inimeros projetos de

lei a respeito do assunto8®,

189 poderiamos também destacar gue a excepcionalidade é um trago caracteristico do IGF, ja que sua auséncia
de regulamentacdo se tornou um caso rarissimo no Direito Tributario, assim como a exigéncia de lei
complementar, pois, além do IGF, somente em outros dois casos é apresentada a necessidade de
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Segundo Mamede (2018), uma das caracteristicas mais importantes do IGF € seu
carater de funcdo social, “tendo em vista que a incidéncia constitucional do imposto, que
séo as grandes fortunas, pode viabilizar a consecucdo de uma almejada justica social, ao se
redistribuir riquezas, por exemplo” (MAMEDE, 2018, p. 25).

Concordando com a premissa de que o IGF apresenta uma incidéncia que almeja
uma funcédo social, concluimos que o tributo ora citado apresenta também como elemento
caracterizador uma funcéo extrafiscal, j& que sua regulamentacéo tera que ser realizada com
0 intuito da obtencdo de desenvolvimento econdmico combinado com justica social,
objetivando distribuicdo de riquezas e reducéo das desigualdades sociais.

Para compreendermos melhor o que seria uma funcdo extrafiscal torna-se
necessario destacar que, de acordo com interpretacdo majoritaria da doutrina patria, 0s
tributos, sejam eles impostos, taxas ou contribuicdes, possuem trés funcdes: funcédo fiscal,
funcéo parafiscal e funcdo extrafiscal.

De acordo com Mamede (2018), a funcao fiscal é a classica funcdo de um tributo,
Ou seja, seu objetivo € meramente granjear recursos financeiros para o erario, recursos
essenciais para o custeio das atividades do Estado, tais como servicos e politicas publicas
prestados ao contribuinte. Ja a fungdo parafiscal é a arrecadacdo tributéaria destinada ao
custeio de atividades paraestatais, isto é, atividades exercidas por entidades privadas com
conotacao social ou de interesse publico, como, por exemplo, o Sistema S (SESC, SENAI,
SENAC, etc.). E, por fim, classifica-se como tributo de funcdo extrafiscal aquele que, além
da obtencédo de recursos para o Estado — finalidade arrecadatdria —, possui como objetivo
prioritario o equilibrio social da comunidade, tentando aplacar desigualdades sociais e
ratificando, dessa forma, verdadeiro papel essencial aos designios do Estado Democratico
de Direito. Esse € o caso do IGF.

Mamede (2018) sintetiza a fungéo extrafiscal do IGF da seguinte forma:

(...) o aspecto finalistico da tributacdo extrafiscal acaba por atingir
determinados valores constitucionais, levando-os a concretizacdo dos
mesmos. Isso ocorre quando o Estado elege um valor que deva ser
concretizado (por exemplo, assisténcia a satude), quando uma lei por
ele criada determine que referido tributo seja canalizado diretamente
para um fim constitucionalmente valorado. (MAMEDE, 2018, p. 33,
grifo nosso).

regulamentacdo — os empréstimos compulsorios e os impostos criados no uso da competéncia residual da
Unido.
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Analisando a questdo sob um prisma sociolégico, concluimos pela
imprescindibilidade da regulamentacdo do IGF em um pais como o Brasil, de comprovada
desigualdade social e concentracdo de renda, aspectos que tornam a implementacdo de tal
imposto premente para a validagdo dos direitos fundamentais previstos em nossa
Constituicdo Federal.

Afirma-se essa ideia inicialmente com o preambulo de nossa Carta Politica de
1988 que almeja uma “sociedade fraterna”. A seguir, previu nossa Constituigdo como
objetivo fundamental construir uma sociedade justa e solidaria, erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades regionais (art. 3° | e IIl). E, mais a frente, na secdo tributéria,
acordou-se pela tributacdo conforme a capacidade contributiva (art. 145, § 1°), cabendo
inclusive isencBes aos mais necessitados, desaguando na nossa citada tributacdo das
grandes fortunas (art. 153, VIII).

Tendo em vista os dispositivos constitucionais acima, relatério da Oxfam Brasil
(2017) relata que apenas 6 (Seis) pessoas — seis super-ricos de nosso pais — possuem riqueza
equivalente ao patriménio dos 100 (cem) milhdes de brasileiros mais pobres. E, 0 mais
grave: 0s 5% (cinco por cento) mais ricos dettm a mesma fatia de renda que os demais 95%
(noventa e cinco por cento).

Evidentemente, a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 trouxe conquistas
conjunturais de fundamental importancia, como, por exemplo, a diminui¢do do indice de
Gini (0,623 para 0,515) e o encolhimento da pobreza de 35% (trinta e cinco por cento) para
10% (dez por cento) da populagdo (OXFAM BRASIL, 2017), mas estas sdo conquistas
conjunturais, que ndo alteram a estrutura do sistema social vigente.

Analisando estruturalmente o desempenho da concentracdo de renda e de
desigualdade social no pais, observa-se que ndo houve uma mudanca significativa, segundo
dados apresentados pela publicacio “A Distancia que nos Une: um retrato das

desigualdades brasileiras” —, da Oxfam Brasil (2017), que afirma o seguinte:

(...) entre 2001 e 2015, os 10% mais ricos se apropriaram de 61% do
crescimento econdmico, enquanto a fatia dos 50% mais pobres foi de
18%. Neste mesmo periodo, a concentracdo de renda no 1% se manteve
estavel, no patamar de 22 a 25% (OXFAM BRASIL, 2017, p.19).

()

No Brasil, a desigualdade de riqueza — bens materiais como imoveis ou
propriedades, e bens financeiros como aplicagdes e acdes — € ainda maior
que a desigualdade de renda. 0 1% mais rico concentra 48% de toda a
riqueza nacional e os 10% mais ricos ficam com 74%. Por outro lado,
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50% da populagdo brasileira possui menos de 2% da riqueza total do pais
(OXFAM BRASIL, 2017, p. 30).

O Grafico 5 abaixo, a0 mesmo tempo em que reconhece 0 avango conjuntural da
diminuicao da pobreza desde o inicio da distensdo autoritaria nos anos 1970, passando pela
consolidagdo do Estado Democratico de Direito dos anos 1980, até os dias atuais,
reconhece a gravidade estrutural retratada no fosso de distanciamento entre a renda

nacional dos ricos e super-ricos e 0s mais pobres e a classe média de nosso pais.

Graéfico 5 - Brasil — Desigualdades medidas pelos indices de Gini da renda total,
pela proporcao de domicilios em situacédo de pobreza, pela proporcéo da renda
nacional recebida pelos 40% mais pobres e pelo 1% mais rico — 1976-2015

-----------------------------
.........
Smen
.......
........
..........
.....

Variagdo lem %l

Fonte: OXFAM Brasil (2017). Reproducéo.

Destarte, vimos que ha fundamentos juridico-sociolégicos para a
imprescindibilidade da regulamentacdo do imposto extrafiscal do IGF para que possamos
almejar uma melhoria estrutural de nossa sociedade com aporte de recursos financeiros para
a implementacdo de politicas publicas em nosso pais, especificamente para a melhoria do

SUS, condizente com o direto constitucional & satide como direito de relevancia plblica®.

190 A prioridade da politica pdblica de saide por meio da efetivacdo constitucional do SUS néo se justifica
somente por uma argumentacdo juridico-constitucional baseada na relevancia publica — eixo da nossa
sustentacdo nesta tese —, mas também por sempre aparecer em pesquisas de opinido como principal problema
citado pela populagdo brasileira a ser resolvido pelos governantes. A Gltima pesquisa do Datafolha, realizada
entre os dias 29 e 30 de agosto de 2019, mostra que a saide foi apontada como o maior problema do pais
(18%), seguida pela educagdo (15%) e pelo desemprego (15%). Disponivel em:
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Motivos juridico-politicos para a regulamentacdo do IGF no Brasil ndo faltam,
dada a consideravel quantidade de proposicGes legislativas apresentadas desde o ano de
1989 até o ano de 2019 no Congresso Nacional — pela Camara dos Deputados e/ou Senado
Federal. Ou seja, h& trinta anos ocorre um verdadeiro desaguadouro de proposicoes
legislativas expondo a necessidade de regulamentacédo infraconstitucional do IGF no ambito
de nosso direito, em respeito ao mandamento normativo de nossa Constituicéo.

Ao todo, em uma busca nos sitios eletronicos de pesquisa das casas legislativas
federais — Camara dos Deputados e Senado Federal'® — encontramos um total de 24
proposicoes legislativas, entre projetos de lei do Senado e da Camara. O Quadro 11 abaixo

descreve a situacao de cada proposicdo legislativa e suas principais caracteristicas formais:

Quadro 11 - ProposicOes Legislativas para regulamentacdo do IGF — Congresso
Nacional (1989-2019)

Proposicao Autoria Ementa Situacao

Dispbe sobre a
tributacéo de

Senador Fernando q fort Pronta para
PLS 162/1989 | Henrique Cardoso | 9rances Ortiinas, pauta no
(MDB/SP). nos termos do art. | o040
153, inciso VII da
Constituicdo.
Regulamenta 0
disposto no artigo
153, VII, da
Senadora Serys Constituicao Arquivada  ao
PLS 50/2008 Federal, para | final da
Slhessarenko (PT/MT). o .
instituir o Imposto | Legislatura.
sobre Grandes

Fortunas e da outras
providéncias.

Regulamenta 0
inciso VII do artigo
Senador  José  Nery | 153 da Constituicdo

Arquivada  ao

PLS 10072008 | ooi) jpp), Federal  (Imposto | 1@ da
Legislatura.
sobre Grandes
Fortunas).
Senador Paulo Paim | Institui o Imposto | Rejeitada  por
PLS 128/2008 (PT/RS). sobre Grandes | Comisséo em

https://gl1.globo.com/politica/noticia/2019/09/05/datafolha-aponta-que-18percent-dos-brasileiros-consideram-
saude-como-principal-problema-no-pais.ghtml. Acesso em 24 out. 2019.

191 camara dos Deputados cf. em https://www.camara.leg.br/busca-portal/proposicoes/pesquisa-simplificada.
Acesso em 24 out. 2019. E Senado Federal cf. em https://www25.senado.leg.br/web/atividade. Acesso em 24
out. 2019.
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https://g1.globo.com/politica/noticia/2019/09/05/datafolha-aponta-que-18percent-dos-brasileiros-consideram-saude-como-principal-problema-no-pais.ghtml
https://www.camara.leg.br/busca-portal/proposicoes/pesquisa-simplificada
https://www25.senado.leg.br/web/atividade
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Fortunas, de que | deciséo néo
trata o art. 153, | terminativa.
inciso VI, da
Constituicdo Federal
e da outras
providéncias.
i Regulamenta 0
Deputados Luciana inciso VIl do art. | Pronta para
Genro — (PSOL/RS), o
. 153 da Constituicdo | Pauta no
PLP 277/2008 | Chico Alencar A
Federal (Imposto | PLENARIO
(PSOL/RJ), Ivan Valente
sobre Grandes | (PLEN).
(PSOL/SP).
Fortunas).
Institui Imposto
sobre Grandes
. | Fortunas - IGF
Deputado Amauri | Apensado  ao
PLP26/2011 | roiscira (PT/BA). regulamentando 0 | b5 5775008
inciso VII do art.
153 da Constituicdo
Federal.
Cria a Contribuicéo
.. | Social das Grandes
Deputado Dr. Aluizio Apensado  ao
PLP 48/2011 (PVIRJ). ggrtunas (CSGF), e PLP 277/2008.
a outras
providéncias.
Dispée sobre a
tributacéo sobre
A randes fortunas
Deputado Claudio Puty g " | Apensado  ao
PLP 62/2011 nos termos do art.
(PT/PA). 153, inciso VII da PLP 277/2008.
Constituicao
Federal.
Regulamenta 0
inciso VII do art. Arquivada a0
Senador Antonio Carlos | 153 da Constituicao | .. .
PLS 534/2011 : final da
Valadares (PSB/SE). Federal, para dispor .
) x Legislatura.
sobre a tributacéo de
grandes fortunas.
Deputados Paulo Institui 0 Imposto
S . sobre Grandes
Teixeira (PT/SP), Jilmar Fortunas, previsto no | Apensado  ao
PLP 130/2012 Ta?to_(PT/SP), Amauri at. 153, VIl da | PLP 277/2008.
Teixeira (PT/BA) e o
Constituicao
outros.
Federal.
Senador Fernando | Outorga Comissdo  de
Bezerra Coelho | competéncia & Unido | Constituicéo,
(PSB/PE), Senador Acir | para instituir | Justica e
PEC 96/2015 Gurgacz (PDT/RO), | adicional sobre o | Cidadania
Senador Alvaro Dias | imposto de que trata | (Secretaria  de
(PSDB/PR),  Senadora | o inciso | do art. | Apoio a



Ana Amélia (PP/RS),
Senador Antonio Carlos
Valadares (PSB/SE),
Senador Benedito de Lira
(PP/AL), Senador Cassio
Cunha Lima (PSDB/PB),

Senador Dalirio Beber
(PSDB/SC), Senador
Douglas Cintra
(PTB/PE), Senador

Elmano Férrer (PTB/PI),
Senador Garibaldi Alves

Filho (MDB/RN),
Senador Gladson Cameli
(PP/AC), Senador
Humberto Costa
(PT/PE), Senador Ivo
Cassol (PP/RO), Senador
José Maranhdo

(MDB/PB), Senador José
Medeiros
(CIDADANIA/MT),
Senador José Pimentel

(PT/CE), Senador
Lindbergh Farias
(PT/RJ), Senadora Maria
do Carmo Alves
(DEM/SE), Senador

Omar Aziz (PSD/AM),
Senador Paulo Paim
(PT/RS), Senador Paulo
Rocha (PT/PA), Senador
Randolfe Rodrigues
(PSOL/AP),  Senadora
Regina Sousa (PT/PI),
Senador Telméario Mota
(PDT/RR), Senador
Walter Pinheiro
(PT/BA), Senador Zeze
Perrella (PDT/MG) e
outros.

155, destinado ao
financiamento da
politica de
desenvolvimento
regional.

256

Comissao de
Constituicao,

Justica e
Cidadania) -
Matéria com a
Relatora.

PLP 2/2015

Deputado Sarney Filho
(PVIMA).

Regulamenta 0
inciso VII do artigo
153 da Constituicdo

Federal, para
instituir o Imposto
Sobre Grandes

Fortunas - ISGF, e
da outras

Apensado a0
PLP 277/2008.
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providéncias.

PLP 6/2015

Deputada Hissa Abrahéo
(PPS/IAM).

Dispde sobre
instituicdo de
imposto sobre
grandes fortunas

(IGF) e determina
outras providéncias.

Apensado  ao
PLP 277/2008.

PLP 10/2015

Deputados Jandira
Feghali (PCdoB/RJ),
Leonardo Picciani

(PMDB/RJ), Eduardo da
Fonte (PP/PE) e outros.

Cria a Contribuigéo
Social sobre
Grandes  Fortunas
(CSGF), e da outras
providéncias.

Apensado  ao
PLP 277/2008.

PLP 11/2015

Deputado Valmir
Assuncéo (PT/BA).

Institui Imposto
sobre Grandes
Fortunas - IGF,

regulamentando o
Inciso VII do Art.
153 da Constituicdo
Federal.

Apensado  ao
PLP 277/2008.

PLS 315/2015

Senador Paulo Paim

(PT/RS).

Institui o Imposto
sobre Grandes
Fortunas, de que
trata o art. 153,
inciso VI, da
Constituicdo Federal
e da outras
providéncias.

Comissao de
Assuntos
Econdmicos
(Secretaria  de
Apoio a
Comissdo de
Assuntos
Econdmicos) -
Matéria com a
Relatora.

PLP 281/2016

Deputado Jodo Derly
(REDE/RS).

Regulamenta 0
inciso VII do artigo
153 da Constituicdo
Federal para instituir
0 Imposto sobre
Grandes Fortunas.

Apensado  ao
PLP 277/2008.

PLP 294/2016

Deputado Moses
Rodrigues (PMDB/CE).

Regulamenta 0
inciso VII do artigo
153 da Constituicdo
Federal (Imposto
sobre Grandes
Fortunas).

Apensado  ao
PLP 277/2008.

PLP 302/2016

Deputado Giuseppe
Vecci (PSDB/GO).

Regulamenta 0
inciso VII do artigo
153 da Constituicdo
Federal (Imposto
sobre Grandes
Fortunas).

Apensado  ao
PLP 277/2008.

PLP 324/2016

Flavinho
Givaldo

Deputados
(PSB/SP),

Institui o
sobre

Imposto
Grandes

Apensado  ao
PLP 277/2008.
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Carimbéo (PHS/AL), | Fortunas, previsto no
Joaquim Passarinho | art. 153, inciso VII,
(PSD/PA). da Constituicdo
Federal e da outras
providéncias.
Institui o Imposto
Deputado Hildo Rocha | sobre Grandes | Apensado  ao
(PMDB/MA). Fortunas (IGF), e da | PLP 277/2008.
outras providéncias.
Regulamenta 0
disposto no artigo
153, VI, da
Constituicao Arquivada ao
Federal, para | final da
instituir o Imposto | Legislatura.
sobre Grandes
Fortunas e da outras
providéncias.

PLP 335/2016

Senadora Vanessa

PLS 13972017 | o7 7iotin (PCdoB/AM).

Deputados Danilo Cabral

(PSB/PE), Camilo

Capiberibe  (PSB/AP), | Institui o Imposto

Ted Conti (PSB/ES), | sobre Grandes

Alessandro Molon | Fortunas, nos termos Apensado a0
PLP 9/2019 (PSB/RJ), Jodo  H.|do art. 153, inciso PLP 62/2011

Campos (PSB/PE), | VII, da Constituicdo '

Lidice da Mata | Federal, e da outras

(PSB/BA), Rodrigo | providéncias.

Coelho  (PSB/SC) e

outros.

Altera o Sistema

Tributario Nacional

Deputado Reginaldo Apensado a0

PLP 205/2019 Lopes (PT/MG). criando 0 imposto PLP 277/2008.
sobre grandes
fortunas.

Fonte: elaboragdo prdpria a partir dos sitios eletronicos da Camara dos Deputados e do Senado Federal
(1989-2019).

De acordo com o Quadro 11 acima, destacamos que as propostas pela
regulamentacdo do IGF no Brasil fazem parte de uma pauta que envolve praticamente todos
os partidos com representacdo no Congresso Nacional, independentemente de sua
coloragéo ideoldgica, assim como representantes de varias regides do Brasil, ilustrando a
proporcdo que tomou essa reivindicagdo democréatico-constitucional na sociedade civil
organizada.

Outro fato a ser notado € que a maior parte dessas proposicdes legislativas foi

apresentada no agudo periodo de crise econémica do nosso pais — 2015 até os dias atuais —,
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época em que houve queda de arrecadacdo e aposta no ajuste fiscal moldado pelo Novo
Regime Fiscal (NRF) de limitacdo do orcamento publico (CARVALHO, 2018). Restou,
dessa maneira, como opcao alternativa a ortodoxia do ajuste, a regulamentacéo do IGF no
Brasil, esta, porém, apesar do numero expressivo de propostas que sobre ela versam,
sempre teve 0 mesmo destino desde 1989: arquivamento conforme Regimento Interno da
respectiva Casa Legislativa em que tramitou.

Sobre a andlise de mérito dessas proposicdes legislativas, constatamos que
apresentam em sua ementa a regulamentacdo do IGF e conceituam, em sua maioria,
grandes fortunas como a soma de bens e direitos, subtraidos os débitos existentes que
ultrapassem um montante estipulado. Sintetizando, as proposi¢cdes mais antigas — nascidas
na década de 1980 — limitam a tributacdo a valores maiores que NCz $ 2.000.000,00 (dois
milhdes de cruzados novos) e as proposi¢des mais atualizadas a valores superiores, entre
R$ 2.000.000,00 (dois milhdes de reais) e R$ 50.000.000,00 (cinquenta milhdes de reais)
(MAMEDE, 2018).

Em nossa compreensdo, o primeiro limite — dois milhdes de reais — pode ser
considerado muito aquém do que seria demonstrado como grande fortuna, enquanto o
segundo limite — cinquenta milhdes de reais — pode ser considerado muito além. Dessa
forma, percuciente destacar que precisamos de uma interpretacdo baseada em um ponto
médio (“mesos”), um meio-termo a tragar, lastreado em estudos divulgados com base em
indicadores cientificos.

Para Colli (2018), as propostas apresentadas ao Congresso Nacional assinalam que
0 montante caracteristico do que se definiria como grande fortuna varia dependendo da
linha técnico-ideoldgica dos projetos, ja que ndo ha certo consenso sobre o assunto, mas o
ponto positivo é que o principio da capacidade contributiva € sempre respeitado como pré-
requisito de classificagéo.

Corsatto (2000) afirma que os projetos de lei apresentados definem grande fortuna
como sendo o patrimdnio constituido de todos os bens — imobiliarios e ativos financeiros e
profissionais — e direitos, de qualquer natureza, conforme declaragcdo anual de bens do

contribuinte, subtraido o valor das dividas. Segundo o autor citado:

Guardadas as variagOes de projeto a projeto, verifica-se que, em linhas
gerais, grande fortuna — fato gerador do imposto — seria o patriménio
da pessoa fisica, apurado anualmente, cujo valor ultrapasse
determinado limite. Sua apuracdo quase sempre obedeceria ao
mecanismo, previsto em cada projeto, de acréscimos e dedugdes (prevé a
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deducéo dos impostos federais, estaduais e municipais incidentes sobre o
mesmo patriménio, efetivamente pagos pelo contribuinte no ano anterior).
Tal patriménio seria constituido, portanto, de bens, méveis e imdveis,
fisicos e financeiros, e direitos do contribuinte (CORSATTO, 2000, pp.
94-95, grifo nosso).

Mamede (2018) e Colli (2018) também assinalam que, com excec¢édo do Projeto de
Lei do Senado Federal, PLS n° 128/2008, que propde aliquota Unica de 1% (um por cento),
todos os demais apresentam em sua redacdo a proposta de aliquotas progressivas, regulados
pelos principios da vedagdo do confisco (art. 150, 1V, CF/88) e da capacidade contributiva
(art. 145, § 1°, CF/88), contemplando declaragdo e pagamento de forma anual, uma vez que
se trata de imposto incidente sobre o patriménio em uma determinada situacéo conjuntural.

Alves e Duarte (2015) sublinham que a indefinicdo a respeito do conceito sobre
grandes fortunas nos projetos de lei apresentados acontece pois caberia ao legislador
infraconstitucional determinar uma riqueza diferenciada das demais riquezas passiveis de
tributacao. Na opinido dos autores, “diferentes propostas estabelecem distintas estruturas
para o imposto sobre grandes fortunas, assumindo desenhos ou caracteristicas variaveis em
certos aspectos — incidéncia, sujeito passivo, qual domicilio considerar etc.” (ALVES;
DUARTE, pp. 301-02).

Para Queirdz (1994), foi acertada a decisdo do constituinte originario que estipulou
a aplicacdo do tributo IGF somente por meio da edigdo de lei complementar, pois haveriam

de ser aplainados muitos detalhes e mindcias, assim como:

1°) dimensionar e definir grande fortuna;

2°) submeter a incidéncia as pessoas fisicas e juridicas ou somente as
fisicas;

3% estabelecer método (histérico, de mercado, declarado etc.) para a
avaliacéo da fortuna;

4°) optar pela progressividade ou proporcionalidade das aliquotas;

5°) fixar a real incidéncia sobre a fortuna ou apenas criar uma espécie de
imposto complementar de renda;

6°) prescrever a incidéncia sobre o patriménio bruto ou liquido;

7°) estabelecer a incidéncia sobre o patrimonio liquido total ou sobre o
patriménio bruto ou liquido imponivel, ou seja, excluindo certas classes
de bens, como os objetos de uso pessoal (vestuario e mobiliario), o imoével
residencial da familia, as obras de valor histérico ou artistico etc.;

8% estabelecer a incidéncia sobre a simples posse de grande fortuna
(estoque) ou apenas no momento de transferéncia de cada parcela do
patriménio;

9°) regular a incidéncia sobre o patriménio bruto, liquido ou imponivel ou
apenas sobre o acréscimo do patriménio ou somente sobre a mais-valia do
patriménio;
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10°) prever, ou ndo, limite conjugado para a incidéncia dos impostos sobre
grandes fortunas, ganhos de capital e de renda;

11°) estabelecer, ou ndo, aliquotas diversificadas, segundo a natureza dos
bens que integrem o patriménio (produtivos e improdutivos);

12°) negociar e celebrar com outros paises acordos para evitar a
bitributacdo, particularmente em face dos critérios de incidéncia, segundo
o domicilio do contribuinte ou a situacdo dos bens (QUEIROZ, 1994, pp.
13-23).

As proposicOes legislativas protocoladas pelos congressistas — sejam estes
deputados ou senadores — apresentam, nestes cerca de trinta anos, multiplas semelhancas
entre si, tais como: possuem poucos artigos, poucas medidas antievasivas e redagdes um
tanto quanto simples, sendo que muitas vezes as Unicas diferencas se encontram na
estrutura das aliquotas e no limite de isencdo (CARVALHO, 2011).

Compete-nos também sublinhar as principais criticas a regulamentacdo do IGF no
Brasil, que sdo as seguintes: a) evasao fiscal — fuga de capitais — para outros paises ou ditos
paraisos fiscais, onde haveria menor tributacdo ou até mesmo nenhuma tributacdo, casos
conhecidos como de elisdo fiscal; b) a tributacdo do IGF consumiria elevado custo
administrativo para auferir uma baixa arrecadacdo, nao valendo a pena tamanho
empreendimento; c) a possibilidade do IGF desvirtuar as alocagdes de recursos caso seja
aplicado em pessoas juridicas, podendo o contribuinte “inventar” novas pessoas juridicas
até mesmo entre seus familiares (COLLI, 2018; MAMEDE, 2018).

Em contraposi¢do as criticas supracitadas, as principais contribuicdes que o
imposto extrafiscal do IGF poderia nos oferecer seriam as seguintes: a) justica social e
fiscal, atingindo um ndmero limitadissimo de contribuintes com elevada capacidade
contributiva, atacando, dessa forma, a desigualdade social e a regressividade na captacédo de
recursos; b) expansdo e ratificacdo do principio da capacidade contributiva, respeitando os
critérios do art.145, § 1°, CF/88, que define que quem pode mais deveria pagar uma carga
tributaria progressivamente maior; c) equidade horizontal, suprindo as falhas de tributacéo
por meio de um complemento dos demais impostos patrimoniais, incidentes
especificamente sobre os imodveis urbanos e rurais, todos o0s tipos de veiculos, fundos etc.,
gerando maior justica social (CORSATTO, 2000; COLLI, 2018).

Observa-se que h& mais de trinta anos a disputa entre argumentos favoraveis e
contrarios ao IGF esta posta na sociedade brasileira, tal disputa alcanca, por Obvio, a
efetivacdo da regulamentacdo do imposto no Brasil em cumprimento ao mandamento
constitucional. Advogamos, nesta tese, em favor da imperiosa necessidade da

regulamentacdo do IGF com o fito de utilizd-lo, em sua maior parte, no sentido da
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estabilizacdo do orcamento constitucional do Sistema Unico de Salde, de modo a
angariarmos a consolidacdo de seus objetivos, principios e diretrizes, conforme demanda a

propria Constituicdo Federal (arts. 196-200).

4.5.1.2 O Imposto sobre Grandes Fortunas no Supremo Tribunal Federal: o caso das Agdes
Diretas de Inconstitucionalidade por Omissdo — ADO 31/2015 e ADO 55/2019

Na suprema corte brasileira (STF), a discussdo em torno do Imposto sobre
Grandes Fortunas (IGF) tem sido proposta por meio do mecanismo democratico-
constitucional da Acédo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo — ADO, prevista pelo
art. 103 da Constituicdo Federal'®2,

Até o momento, foram propostas duas ADO’s com o intuito do reconhecimento,
por parte do STF, de omissdo inconstitucional do Congresso Nacional em instituir o
Imposto sobre Grandes Fortunas, de que trata o art. 153, VII, da Constituicdo Federal, pois
ja se passaram mais de trés décadas sem a regulamentacdo legislativa desse imposto de
competéncia federal. As ADO’s impetradas no STF foram: ADO n° 31, de 16 de marco de
2015, pelo Governador em exercicio do estado do Maranhdo'%, e, recentemente, a ADO n°
55, de 2 de outubro de 2019, protocolada por partido politico com representacdo no
Congresso Nacional®,

Sobre a ADO n° 31/2015, o autor justifica a solicitacdo de regulamentacdo do IGF
com pedido de medida cautelar, primeiramente, defendendo a tese argumentativa de que a
auséncia de previsdo constitucional de reparticdo de receitas desse tributo atingiria o
orcamento das unidades federativas, principalmente a do seu estado, Maranhdo, que
depende do repasse de recursos federais em diversas areas de atuacdo, como educacdo e

salide.

192 Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratoria de
constitucionalidade:

| - 0 Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

I11 - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV - a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;

V- 0 Governador de Estado ou do Distrito Federal;

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VII - 0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

V111 - partido politico com representacdo no Congresso Nacional;

IX - confederacdo sindical ou entidade de classe de &mbito nacional (CF/88).

193 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4733958. Acesso em 04 nov. 2019.

194 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5786819. Acesso em 04 nov. 2019.
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Depois de sistematizar as proposi¢cdes legislativas que estdo tramitando no
Congresso Nacional ha mais de 30 anos, sem perspectiva de aprovacao, o autor da ADO n°
31/2015 ressalta a importancia do STF fazer valer seu papel de guardido da Constituicdo
Federal, ndo somente ao notificar o Congresso Nacional sobre sua demora em agir, mas
também por meio da delimitacdo de um prazo para a aprovacdo definitiva de especifico

projeto de lei em tramite sobre a matéria em analise. Conforme redagdo da ADO 31:

(...) de nada adiantarg avisar ao Congresso Nacional a sua mora legislativa
e rogar pela edigdo de lei que h& anos é motivo de dezenas de propostas
legislativas que se acumulam nas prateleiras do Parlamento sem a
deliberacdo definitiva. E o momento do Supremo Tribunal Federal
avancar na guarda do texto constitucional e proclamar a solugdo
provisoéria, a vigorar enquanto permanecer a omissao legislativa, de modo
a promover a efetiva supremacia do diploma constitucional, papel central
da Corte Constitucional no Estado Democratico de Direito (STF - ADO n°
31/2015, Relator: min. Alexandre de Moraes, j. 09/04/2018. DJ.
16/04/2018, p. 15).

Caso persista a omissdo do Congresso Nacional em regulamentar projeto de lei
atinente ao IGF, a ADO n° 31/2015 sugere que deva vigorar — pelo periodo que permanecer
faltoso 0 Congresso Nacional — o Projeto de Lei Complementar (PLP) n° 10/2015'%, que
permite a criagdo da Contribuicdo Social sobre Grandes Fortunas (CSGF) que verteria
recursos prioritariamente para o Fundo Nacional de Saude (FNS), financiando, dessa forma,
a politica publica de saude.

Conforme justificativa explicitada pela ADO 31/2015:

Pelo projeto, o tributo seria denominado Contribuicdo Social sobre
Grandes Fortunas e incidiria anualmente sobre o patriménio de pessoas
fisicas ou espdlios apenas a partir de fortunas que ultrapassassem R$ 4
milhdes (quatro milhdes de reais), ficando as aliquotas entre 0,40% (zero
virgula quarenta por cento) e 2,10% (dois virgula dez por cento).
Percebe-se que o PLP 10/2015 ndo foi apresentado de forma aleatoria,
amparando-se em dados oficiais da Secretaria da Receita Federal do
Brasil e em estudos do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada — IPEA
().

Para se ter uma ideia da dimensdo da arrecadacdo que haveria com a
cobranca do tributo a partir desse projeto, estimada em R$ 14 bilhGes
(quatorze bilhdes de reais), o valor chega a ser quase equivalente a
expectativa de receita contida no orcamento anual do Estado do
Maranhdo, de R$ 15 bilhGes (quinze bilhGes de reais), segundo a Lei

195 Estudaremos este projeto de lei mais detidamente no proximo topico quando abordaremos “A Relagédo
entre o Imposto sobre as Grandes Fortunas e o Direito a Sadude no Brasil: uma alternativa financeira para o
SUSs?”
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Orcamentéaria Anual de 2015 (STF - ADO n° 31/2015, Relator: min.
Alexandre de Moraes, j. 09/04/2018. DJ. 16/04/2018, p. 16).

Uma especificidade da ADO n° 31/2015 que podemos destacar é que seu pedido
de acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo solicita concessdo em sede de medida
cautelar, arguindo pela relevancia, necessidade e urgéncia da regulamentacdo do Unico
imposto ainda ndo inserido em lei complementar, isto €, ainda ndo regulamentado. Segundo
trecho destacado da ADO, “(...) por conta da omissdo inconstitucional, a Unido estd
deixando de arrecadar anualmente entre R$ 14 bilhdes e R$ 100 bilhdes, segundo
estimativas feitas nos diversos projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional” (STF -
ADO n° 31/2015, Relator: min. Alexandre de Moraes, j. 09/04/2018. DJ. 16/04/2018, p. 18).

Concluindo sua solicitagdo, a ADO em comento resume seus trés pedidos para a
devida analise pelo STF: a) reconhecer a omissdo inconstitucional do Congresso Nacional
sobre a regulamentacdo do IGF; b) fixar o prazo de 180 dias, em virtude da relevancia,
necessidade e urgéncia, para que o Congresso Nacional cumpra com seu dever de
regulamentar projeto de lei em trdmite; e ¢) caso o Congresso Nacional permaneca inerte e
omisso, o STF deve apontar quais regras vigerdo ja no presente exercicio financeiro, a
permitir a cobranca do tributo no préximo e respectivo exercicio financeiro.

Na data de 09 de abril de 2018, a ADO 31/2015 foi julgada improcedente pelo
ministro relator Alexandre de Moraes, sem resolucdo do mérito, por ndao apresentar
pertinéncia tematica, um dos requisitos para a impetracdo da ADO. Segundo voto do relator

min. Alexandre de Moraes:

No caso, 0 Governador do Maranhdo ndo demonstrou, de forma adequada
e suficiente, a existéncia desse vinculo de pertinéncia tematica,
apresentando um dnico argumento: o estado do Maranhdo teria interesse
na efetiva instituicdo e arrecadacdo do IGF, pois, ocorrendo o incremento
de receitas da Unido, o volume a ser partilhado com os Estados seria
consequentemente majorado.

(...)

A Constituicdo, entretanto, ndo determina reparticdo obrigatoria das
receitas eventualmente auferidas com a arrecadacdo do IGF entre a
Unido e os demais entes (..). N&o esta, consequentemente,
caracterizada a necessaria pertinéncia tematica (STF - ADO n°
31/2015, Relator: min. Alexandre de Moraes, j. 09/04/2018. DJ.
16/04/2018).

Com o trénsito em julgado e o devido arquivamento sem resolucdo do mérito, pois

0 autor da ADO 31/2015 — no entendimento do ministro relator — ndo apresentou o
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requisito da pertinéncia tematica em relacdo a matéria, passamos para a discussdo em torno
da ADO n° 55, de 2019.

A ADO n° 55/2019 foi protocolada junto ao STF na data de 02 de outubro de
2019, por partido com representagdo no Congresso Nacional e assinada pelo jurista Fabio
Konder Comparato, propondo agdo direta de inconstitucionalidade por omisséo diante da
inércia do Congresso Nacional para aprovar lei regulamentar sobre o IGF. Diferentemente
da ADO n° 31/2015, ndo hé solicitacdo de medida cautelar e pedido de urgéncia.

A ADO 55/2019 compreende trés pressupostos para o ajuizamento da acdo de
inconstitucionalidade por omissdo do legislador: a) ratificagdo da omissdo, quando s6 se
aplica mediante lei; b) edicdo de normas legais improprias ou deficientes; e ¢) omissdo do
legislador em relacdo a uma norma declaratdria de direito fundamental.

A ADO 55/2019 argumenta também que a demora, por parte do Poder Legislativo,
em regulamentar o art. 153, VII, da Constituicdo Federal, pode obstaculizar os objetivos
fundamentais de nossa Republica Federativa, expressos no art. 3°, | e 1ll, da Constituicdo:
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobreza e a marginalizagdo
e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Citando dados apresentados por instituicdes de pesquisa, a ADO n° 55/2019 chega

a seguinte constatacdo:

(...) 0 nosso pais cobra 32% a menos de impostos sobre a alta renda, em
comparagdo com o0s paises do G7, ou seja, 0s sete paises mais
industrializados do mundo. Isto, porque a aliquota méaxima de taxacdo da
renda no Brasil é de 27,5%, enquanto que nos paises do G7 ela é de
47,9% ao ano (STF - ADO n° 55/2019 - Relator: Min. Marco Aurélio, p.
4).
Em virtude da mora de mais de trés décadas, a ADO n° 55/2019 — que atualmente
encontra-se em tramite — finaliza seu pedido solicitando ao STF que declare a omisséo
inconstitucional do Congresso Nacional em instituir o imposto sobre grandes fortunas, nos

termos de lei complementar, conforme o art. 153, VII, da Constituicdo Federal.

4.5.1.3 A relacéo entre o Imposto sobre as Grandes Fortunas e o Direito a Sadde no Brasil:
uma alternativa financeira para o SUS?

Constatamos, principalmente no segundo capitulo desta tese, que trata da reserva
do financeiramente possivel, que a prioridade dada a esfera do capital financeiro ndo afeta

somente o crescimento econémico, mas também e principalmente as areas sociais, como a
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politica publica de saude (CARVALHO, 2018). Sendo assim, as politicas fiscais
restritivas, de cortes de gastos e contingenciamentos — como € o caso da Emenda
Constitucional (EC) n° 95, de 2016 — agravam ainda mais o0 processo de desfinanciamento
do SUS, de modo a permitir somente a provisdo de um minimo existencial representado
pela aplicacdo da saude basica em nosso pais, tornando-se, assim, obsticulos para a
consecucao de principios como o da universalidade.

Confirmando nossa observacédo, Colli (2018) assinala o seguinte:

No contexto atual, regido pelo dominio da esfera econémica sobre os
recursos do orcamento publico, do fundo publico e dos direitos sociais
constitucionalmente  estabelecidos, discutem-se em  demasia,
principalmente em momentos de crises, medidas de ajuste fiscal que
colocam em risco o direito a salde universal, optando por uma
alteracdo nas despesas ao invés da proposi¢do de novas fontes de receita
para assegurar e ampliar a oferta de bens e servicos publicos & populacéo
(COLLLI, 2018, p. 58, grifo nosso).

Sempre tomando como referéncia a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, sistematizaremos 0s argumentos mais importantes utilizados no ambito do principal
projeto de lei complementar — PLP n° 10/2015 — que direciona diretamente 0s recursos
financeiros auferidos da tributacdo do IGF — rebatizado nesse projeto de Contribuicdo
Social sobre Grandes Fortunas (CSGF) — para a integralidade do Fundo Nacional de Saude
(FNS), com a incumbéncia de cumprir com os designios de um efetivo direito universal a
salde, respeitando seus objetivos, principios e diretrizes.

O projeto a ser analisado e que propde a Contribuicdo Social sobre Grandes
Fortunas para o investimento integral na politica publica de salde é o Projeto de Lei
Complementar (PLP) n° 10, de 05 de fevereiro de 2015, apresentado pelos Deputados
Jandira Feghali (PC do B-RJ), Leonardo Picciani (PMDB-RJ), Eduardo da Fonte (PP-PE) e
outros, com a seguinte Ementa: “Cria a Contribuicdo Social sobre Grandes Fortunas
(CSGF), e da outras providéncias”®®. Atualmente, encontra-se apensado ao PLP
277/2008°7.

Pelo projeto em analise, o tributo teria sua denominagao alterada de Imposto sobre
Grandes Fortunas (IGF) para Contribuicdo Social sobre Grandes Fortunas (CSGF) e

196 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=946045.
Acesso em 24 out. 2019.

197 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=388149&ord=1. Acesso em 24
out. 2019.
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incidiria anualmente sobre o patriménio de pessoas fisicas ou espolios apenas a partir de
fortunas que ultrapassassem o valor de R$ 4.000.000,00 (quatro milhGes de reais),
estabelecendo aliquotas entre 0,40% e 2,10%, esta Gltima a incidir sobre valores que
ultrapassem R$ 150.000.000,00 (cento e cinquenta milhdes de reais), conforme Tabela 9

apresentada no art. 6° do PLP:

Tabela 9 - Proposta de tributacdo da CSGF inserida pelo art. 6° do PLP
10/2015

Valor do Patrimonio (R$) Aliquota dsgﬂi?ﬁ?w)
De R$ 4.000.000,01 a R$ 7.000.000,00 0,40% 16.000,00
De R$ 7.000.000,01 a R$ 12.000.000,00 0,50% 23.000,00
De R$ 12.000.000,01 a R$ 20.000.000,00 0,60% 35.000,00
De R$ 20.000.000,01 a R$ 30.000.000,00 0,80% 75.000,00
De R$ 30.000.000,01 a R$ 50.000.000,00 1,00% 135.000,00
De R$ 50.000.000,01 a R$ 75.000.000,00 1,20% 235.000,00
De R$ 75.000.000,01 a R$ 120.000.000,00 1,50% 460.000,00
Dleso%% 0_102006,00000.000,01 a R$ 1.80% 820.000,00
Acima de R$ 150.000.000,00 2,10% 1.270.000,00

Fonte: Projeto de Lei Complementar — PLP n° 10, de 2015.

Os célculos lastreados por dados oficiais publicados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB) e estudos técnicos do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada
(IPEA) resultariam, de acordo com a justificativa anexada ao PLP, em uma arrecadacgao
anual da ordem de R$ 14 bilhdes de reais para a politica publica de satde, caso aprovada a
regulamentacdo do IGF, conforme o texto: “(...) uma expectativa de arrecadag¢do anual de
mais de 14 bilhdes, sendo que 74% do total arrecadado viriam de apenas menos de mil

individuos cujo patrimdnio ultrapassa R$ 100 milhdes” (PLP 10/2015, p. 7).
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O PLP em andlise defende que o tributo deva ser aplicado anualmente,
apresentando como base de calculo a totalidade do patriménio liquido. A proposta também
faz uso de aliquotas progressivas e considera a exclusdo de bens sujeitos a isencdo, como
obras de arte e joias, por exemplo.

A alternativa da utilizagdo de uma contribuicdo social no lugar de um imposto
permitiria ao governo federal partilhar sua receita com 0s entes subnacionais — estados,
Distrito Federal e municipios —, 0s quais, por meio dos seus respectivos governadores e
prefeitos, teriam todo o interesse de aprovar esta nova fonte de recursos para Seus
deficitarios orcamentos, aumentando, com isso, o poder de barganha dos governadores e
deputados estaduais para a aprovacdo do PLP (COLLI, 2018).

Além disso, diferentemente dos impostos, a contribui¢do social é vinculada, ou
seja, tributariamente amarrada a uma finalidade especifica, no caso em comento, deveria

ser destinada especificamente ao Fundo de Saude, como prevé seu art. 9°;

Art. 9° O produto da arrecadagdo da CSGF sera depositado direta e
integralmente no Fundo Nacional de Salde e sera destinado,
exclusivamente, ao financiamento das acdes e servicos de publicos de
saude.

81° Seré integralmente repassado ao Fundo Nacional de Saude, com
recursos provenientes do Orcamento Fiscal, 0 montante equivalente
ao valor desvinculado da Contribuicdo Social sobre Grandes
Fortunas, na forma prevista no art. 76 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitdrias, no més subsequente ao do registro da receita
no Sistema Integrado de Administragdo Financeira — SIAFI (grifo nosso).

Dessa forma, a instituicdo de uma contribuicdo social sobre as grandes fortunas
seria mais uma necessaria fonte de recursos destinada a auxiliar no combate a crise do
financiamento da saude publica brasileira, atingindo parcelas de patrimo6nio néo alcancadas
por nenhum outro imposto existente. Adicionalmente, atuaria como tributo complementar,
pois a declaracdo total de bens proporcionada pelo imposto amenizaria o risco de
sonegacdo fiscal inerente as demais contribuicGes pertencentes ao ambito do Direito
Tributario brasileiro (COLLI, 2018; CORSATTO, 2000).

Argumentamos, ademais, que o mencionado projeto de lei complementar, que
tramita atualmente no Congresso Nacional, estd em sintonia com o0 mandamento
constitucional presente no art. 197, o qual afirma que as a¢des e servicos de saude séo de
relevancia puablica. Dessa forma, propde que a integralidade dos recursos financeiros

auferidos pela Contribuicdo Social sobre Grandes Fortunas (CSGF) seja depositada no
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Fundo Nacional de Saude (FNS), transferindo parcelas de contribuicdo respectivamente

para os Fundos Estaduais e Distrital da Saude e para os Fundos Municipais.

4.6 A PROPOSTA JURTDICO-ECON?)MICA DA AUDITORIA CONSTITUCIONAL
DA DIVIDA PARA A CONSOLIDACAO ORCAMENTARIA DO SISTEMA UNICO DE
SAUDE

Além da proposta constitucional da regulamentacdo do Imposto sobre Grandes
Fortunas (IGF) com vistas a equalizacdo do orgamento sanitario nacional, outra medida
juridico-econémica ora proposta por nés — e também lastreada na Constituicdo Federal — é a
auditoria da divida, prevista no art. 26 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT). Assim como o IGF, tal proposta ainda ndo foi efetivada pelo parlamento
brasileiro, apesar das iniciativas institucionais apresentadas com esse propdsito.

Defendemos que a realizacdo da auditoria constitucional da divida puablica
brasileira se configura como um mecanismo de fundamental importancia para o
fortalecimento do orcamento da saude puablica via SUS, sendo essencial para a
consolidacdo dos seus objetivos constitucionais. O fundamento para tal empreendimento
assenta-se na caracteristica basilar de relevancia publica (art. 197, CF/88) que reveste 0s

servigos e acdes de salde.

4.6.1 Da Proposta Juridico-Econdmica da Auditoria da Divida para a Equalizacao do
Orcamento Sanitario

Nos ultimos anos o Governo brasileiro tem direcionado a maior parte do seu
orcamento para 0 pagamento de juros e amortizagdes da divida, sacrificando, em
contrapartida, os investimentos sociais em educacdo, saude, cultura, habitacdo, saneamento,
dentre outras rubricas que integram o orcamento social (CARVALHO, 2018). E o que
demonstra o Grafico 6, elaborado pela Auditoria Cidadd da Divida sobre o Orgcamento
Geral da Unido (OGU) executado em 2018:
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Gréfico 6 - Orcamento Federal Executado (pago) em 2018
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Fonte: Auditoria Cidada da Divida. Reprodugao.

De acordo com o Grafico 6 acima, um total de 40,66%, ou mais de R$ 1 trilhdo de
reais, dos recursos do Orcamento Geral da Unido (OGU) foi destinado ao pagamento da
divida publica federal, formada por juros e amortizacGes. Em contrapartida, o orcamento da
politica publica de saude recebeu dez vezes menos, ou seja, apenas 4,09%, explicitando,
dessa maneira, uma diferenca consideravel na prioridade orcamentéria do Governo Federal.

O Gréfico 6 ndo expressa uma questdo conjuntural, isto €, uma acdo do Governo
federal do momento, mas uma questdo estrutural, que perpassa governos de diferentes
matizes ideoldgicos. Ja& o Grafico 7 a seguir demonstra uma série historica de gastos
selecionados do orcamento federal (1995 — 2016). Comprova-se por meio dele que,
estruturalmente, o pagamento de juros e amortizagdes da divida publica tem sido o maior
gasto federal, superando todas as demais despesas, enquanto a rubrica responsavel pelo
financiamento do SUS esteve sempre estagnada, recebendo um valor estavelmente irrisério,
0 que ressalta mais uma vez o desfinanciamento crénico da satde publica em nosso pais
(FATTORELLI; AVILA, 2017).



271

Gréfico 7 - Orgcamento Geral da Unido — Gastos selecionados (R$ milhdes)
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Fonte: Secretaria do Tesouro Nacional/ Siafi. Reprodugdo.

Nota 1: Inclui a ‘amortizagdo’ ou ‘refinanciamento’ da divida, tendo em vista que a CPI da Divida Priblica realizada na Cdmara dos Deputados comprovou
que grande parte dos juros estd sendo contabilizada como se fosse ‘amortizagdo’ ou ‘refinanciamento (rolagem).

Nota 2: Foram somadas as despesas de satide ¢ saneamento para possibilitar o comparativo dos gastos no periodo, tendo em vista que até o ano 2000 tais
rubricas eram apresentadas conjuntamente.

Fonte: FATORELLI; AVILA (2017). Reprodugéo.

A divida brasileira total ultrapassa 3 trilndes de reais — 78% do PIB -
(FATORELLI, 2018) ao custo de uma elevada carga tributaria regressiva — que taxa mais o
consumo e a producdo do que a renda e o patrimdnio, ou seja, taxa mais 0s pobres e a
classe média do que os ricos (SALVADOR et. al. 2019) — e assenta-se principalmente na
estipulada equacéo do superavit primario'®, a saber, cAmbio flutuante, metas de inflagéo e
altas taxas de juros instrumentalizados pela autonomia operacional do Banco Central do
Brasil; o que transforma nosso pais em “plataforma de valorizagdo financeira internacional”
(PAULANI, 2008, p. 9) para favorecimento dos principais credores do capital improdutivo.

Importante abordarmos o problema do sistema da divida neste trabalho, pois ha
constantemente uma tentativa de omissdo na divulgacdo dos gastos relativos a divida
publica brasileira, os quais, no entanto, ndo podem ser negligenciados ou apresentados de
forma parcial, como demonstram os graficos mencionados anteriormente. Segundo
Fattorelli e Avila (2017), o maior culpado pela crise fiscal por que passa nosso pais seria o

prejuizo gerado pelo pagamento da divida, e ndo os propalados gastos sociais, cruciais para

198 Economia que o Governo faz destinada ao pagamento de juros da divida e quitacdo de parte dessas dividas
(CARVALHO, 2018).
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a efetivacdo das politicas publicas constitucionalizadas, inclusive a politica pablica de
salde.

Segundo Dowbor (2018), Fattorelli e Avila (2017), o enviesamento perpetrado
pelo sistema financeiro ao culpabilizar os gastos sociais pela falta de recursos publicos tem
0 conddo de, na mesma medida, isentar os gastos totais despendidos com a divida da
liquidacdo desses mesmos recursos. Tal dindmica contribui para justificar o

aprofundamento do ajuste fiscal, materializado no corte das despesas primarias'®

e no
aprofundamento das privatizacbes em setores estratégicos de nossa economia, bem como
em propostas de reformas de grande impacto social, como as reformas trabalhista e
previdenciaria recentemente aprovadas, a0 mesmo tempo em gue isenta o Estado brasileiro
de enfrentar o principal problema que envolve a questdo: a regulamentacdo constitucional
da auditoria da divida publica.

Com a aprovagédo e vigéncia da Emenda Constitucional n® 95/2016, o ajuste fiscal,
de acordo com Fattorelli e Avila (2017), foi constitucionalizado no Brasil, aprofundando
ainda mais a situacdo de crise orcamentaria para as politicas publicas de vertente social,

como o SUS:

A partir da aprovacdo da Emenda Constitucional 95, o ajuste fiscal foi
parar no texto constitucional e, por 20 anos (!), todas as despesas
primarias ficardo limitadas ao patamar de 2016, ano de crise e contencéo
brutal de gastos, podendo haver simplesmente uma atualiza¢éo anual pelo
IPCA. E evidente o impressionante retrocesso que tal medida
provocara nos direitos sociais (...) (FATTORELLI; AVILA, 2017, p. 12,
grifo nosso).

Para Dowbor (2018), Fattorelli e Avila (2017), a reforma que o Brasil mais
necessita se refere a auditoria constitucional da divida publica, concomitantemente a
modificacdo da atuagdo do Banco Central, com o intuito de estancar o excesso de gastos
financeiros com a divida publica, que tem consumido, como vimos nos graficos acima,
quase metade do Orcamento Geral da Unido (OGU). O mais grave nesse cenario € que se
trata de uma divida que continua a crescer ostensivamente, devido aos seguintes fatores
recessivos que a alimentam: a) pagamento de juros excessivamente altos, contrariando o

art. 167, 111, da Constituicdo Federal, que impede a emissdo de titulos da divida para pagar

199 Despesas primarias correspondem a todas as despesas para a manutencao do Estado e servigos prestados
para a populagéo, exceto as despesas financeiras com a divida ptblica (FATTORELLI; AVILA, 2017).
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despesas correntes, tais como salarios e juros®®; b) pagamento de juros sobre juros,
conhecido como anatocismo, o que € ilegal conforme Sumula 121 do Supremo Tribunal
Federal — STF?%%; ¢) remunerago da sobra de caixa dos bancos, as denominadas operacoes
compromissadas?®?; e, d) prejuizos do Banco Central com operagdes de swap cambial?®®, na
casa dos R$ 200 bilhdes anualmente.

4.6.2 Historico da Auditoria da Divida Publica no Brasil

A fim de iniciarmos este debate, importa destacar que o Brasil ja realizou uma
auditoria da divida. Em razdo da crise econémica de 1929, precipitada pela quebra da bolsa
de valores de Nova lorque, o Brasil foi atingido por problemas no balango de pagamentos e
na politica cambial da década de 1930, o que fez com que o Governo do Estado Novo
(1930-45) realizasse a primeira, e até hoje a Unica, auditoria oficial da divida externa
(GONGALVES, 2003).

O governo federal a época dividiu a auditoria em seis fases: na primeira fase —
iniciada em 1931 — foi suspensa a divida para avaliacdo das irregularidades e abusos dos
credores; na segunda, também em 1931, foi realizada a renegociacdo da divida externa; na
terceira, em 1934, foram reduzidos os juros e adiadas as amortizagdes; na quarta fase, em
1937, houve o controle cambial sobre a importacdo de bens e servigos e remessas de lucros
e dividendos; na quinta, em 1940, foi respeitada a capacidade de pagamento do Brasil em
relacdo a sua balanca comercial; e, na ultima fase, em 1943, foram reduzidos, de forma
cabal, os juros e amortizacoes (GONCALVES, 2003).

200 «Art. 167. Sao vedados:

(-.)

Il - a realizacdo de operacOes de créditos que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as
autorizadas mediante créditos suplementares ou especiais com finalidade precisa, aprovados pelo Poder
Legislativo por maioria absoluta (CF/88).

201 «Sumula 121 do STF: E vedada a capitalizagdo de juros, ainda que expressamente convencionada”.
Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2000. Acesso
em 25 out. 2019.

202 Operagdes compromissadas sdo aquelas em que o Banco Central vende ou compra titulos piblicos com o
compromisso de os recomprar ou revender em uma data futura. Na préatica, correspondem a remuneragdo da
sobra de caixa dos bancos e sdo, também, responsaveis pela alta taxa de juros de mercado, pois instituem
cenario de escassez de moeda na economia (FATTORELLI; AVILA, 2017).

203 Swap cambial é uma ferramenta utilizada pelo Banco Central para intervir nos efeitos da desvalorizagdo
do cambio e da inflagdo. O uso do Swap € comum em regimes de cambio flutuante, nos quais as taxas de
cambio oscilam frequentemente e precisam da intervencdo das autoridades para que permanecam em niveis
adequados (MOREIRA, 2019).



http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=2000

274

Anos depois do sucesso da realizagdo dessa auditoria, ocorre um movimento em
sentido oposto que precipita nova ascendéncia da divida no Brasil. O movimento em
questdo inicia-se com o aprofundamento do projeto denominado desenvolvimentismo
nacional (anos 1950-60), que culminou na consolidacdo da substituicdo das importacoes e
na construcdo de Brasilia, e desenvolve-se até alcancar seu auge com o endividamento
ocorrido no decurso dos governos militares (1964-85), durante o denominado “Milagre
Econémico” e o II Plano Nacional de Desenvolvimento (PND). A divida, que nos anos
1950 estava no patamar de US$ 2,5 bilhdes, cresce nos anos 1980 para US$ 52,8 bilhdes.

O desenvolvimentismo conservador (BACELAR; BENJAMIN, 1995) desse
periodo se processa ao custo de empréstimos a juros flutuantes realizados por credores
internacionais por meio de organismos multilaterais como o Fundo Monetario Internacional
(FMI) e o Banco Mundial (BM), que, em contrapartida, prescrevem ao pais listas de
recomendagOes que incluem propostas como arrocho fiscal, privatizacdo de empresas
estratégicas e abertura para aporte e investimento pelo capital financeiro (TAVARES,
1998).

Os efeitos colaterais negativos que acompanham essas contrapartidas levam a um
agravamento da situacdo econdmica brasileira, ja alvejada pelos efeitos da crise iniciada
com os choques do petréleo de 1973 e 1979, os altos indices de inflacdo, a crise do México
e 0 aumento unilateral da taxa de juros por parte dos Estados Unidos. Tal cenéario leva o
Governo Sarney (1985-90) a decretar moratéria, dobrando mais uma vez a divida brasileira,
de US$ 52,8 bilhdes para US$ 105,2 bilhdes (FATTORELLI, 2003).

Diante da nova consolidacdo do sistema da divida nos anos 1980, grupos
organizados da sociedade civil brasileira exigiram uma auditoria da divida que
demonstrasse, de forma transparente, quem sdo o0s credores, quais as possiveis
irregularidades envolvidas nos contratos firmados junto aos organismos internacionais e
quais critérios os regeram. O apice desse movimento se deu com a tentativa de
constitucionalizar uma auditoria da divida que, ao final, obteve relativo éxito em constar no
texto da Carta Politica, mesmo que na secdo de disposicOes transitdrias (art. 26-ADCT/CF,
88).

Diante da presséo da sociedade civil, foram criadas, no Congresso Nacional, duas
comissdes com o intuito de auditar a divida da época, nos especificos anos de 1983 e, logo
apos, no ano de 1987. A primeira foi uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) da

Camara dos Deputados instituida pelo Requerimento n° 8/83, instalada em 16 de agosto de
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19832%4 com a tarefa de apurar as causas e consequéncias da divida brasileira e o acordo
com o FMI. A segunda, por sua vez, foi uma Comissdo Especial do Senado Federal para a
Divida Externa, instituida pelo Requerimento n° 17/87, instalada em 14 de abril de 1987°%
com a tarefa de examinar a questdo da divida externa brasileira, avaliando as razfes que
levaram o Governo a suspender o pagamento dos encargos financeiros dela decorrentes,
nos planos externo e interno (SILVA; CARVALHO; MEDEIROS, 2009).

Segundo Silva e colaboradores (2009), o resultado dessas duas comissdes
instaladas antes da Constituicdo de 1988 revelou, entre outras irregularidades, as seguintes:
falta de transparéncia no endividamento contratado e autorizado pelo Banco Central; alta
unilateral das taxas de juros por bancos privados de Nova lorque e Londres; clausulas
abusivas; falta de traducdo dos contratos; renegociacéo e pagamento da divida sem respeitar
o valor de mercado; foro para dirimir controvérsias localizado fora do Brasil. Dai
depreende-se que os desvios identificados flexibilizaram a soberania do Estado brasileiro
diminuindo sua margem de manobra no controle de capitais.

Para que o resultado dessas duas comissdes sobre a divida ndo estagnasse no
Congresso, houve nova presséo social na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988
para que a auditoria constasse no texto da nova Constitui¢do, o que foi ratificado por meio
da insercdo do artigo 26 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias (ADCT) da

Constituicdo promulgada em 1988.

4.6.3 A Constitucionalizacdo da Auditoria da Divida e seus Desdobramentos Pos-
Constituicéo

A Constituicdo brasileira de 1988 sancionou um pacto civilizatério, amplamente
discutido e votado pela Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988, entre 0s varios
matizes ideoldgicos surgidos na conjuntura da redemocratizacdo e do ascenso das lutas
sociais ocorrido no periodo.

Dentre os temas que integraram o pacto civilizatério que forjou a Constituicéo
brasileira, esta o da auditoria da divida. Esta foi normativamente constitucionalizada no Ato
das Disposic¢Bes Constitucionais Transitérias (ADCT). Conforme Barroso (2017), em que

pese a classificacdo como transitoria, a se¢do possui 0 mesmo valor de norma juridica do

204 Disponivel em: http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCDO3SET1985SUP.pdf#page%3D1.
Acesso em 25 out. 2019.

205 Niao ha texto na internet sobre o Requerimento do Senado Federal datado de 1987.



http://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD03SET1985SUP.pdf#page%3D1

276

texto permanente da Constitui¢do, devendo ser cumprida conforme os ditames do art. 26 do
ADCT:

ADCT. Art. 26. No prazo de um ano a contar da promulgacdo da
Constituicdo, o Congresso Nacional promovera, atraveés de comissao
mista, exame analitico e pericial dos atos e fatos geradores do
endividamento externo brasileiro.

8 1° A Comissdo terd a forca legal de Comiss@o parlamentar de inquérito
para os fins de requisicdo e convocacdo, e atuard com o auxilio do
Tribunal de Contas da Uni&o.

§ 2° Apurada irregularidade, o Congresso Nacional propora ao Poder
Executivo a declaragdo de nulidade do ato e encaminhard o processo ao
Ministério Pablico Federal, que formalizara, no prazo de sessenta dias, a
acdo cabivel (Art. 26 — ADCT, CF/88, grifo nosso).

Em observancia ao artigo mencionado, foi instalada mais uma Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPI), desta vez mista — envolvendo Camara e Senado —, em 11
de abril de 1989%%, com o objetivo de examinar analitica e pericialmente os atos e fatos
geradores do endividamento brasileiro. Seus resultados, porém, foram arquivados.

Na década de 1990, a divida brasileira aumentou em mais de 100 bilhdes de
dolares, em razdo de acordos sem nenhum tipo de regulacdo com o tesouro americano,
articulados pelo secretario daquele pais, Nicholas Brady — episodio que ficou conhecido
como “iniciativas Brady”. O evento em questdo suscitou uma série de reveses ao Brasil, tais
como: ressuscitou dividas consideradas pagas; implementou mecanismos liberalizantes na
economia, como uma forma mais radicalizada de capitais de curto prazo (hot money) com a
finalidade de especular, dados os vantajosos juros dos titulos brasileiros; e provocou a
privatizacdo de setores publicos, inclusive a privatizacdo do crédito da divida quitada com
dinheiro do Tesouro (GONCALVES, POMAR, 2002).

Na esteira desses eventos, em decorréncia das crises econdmicas asiatica (1997) e
russa (1998), o Brasil acorda com o FMI, em 1999, a consolidacdo do tripé da politica
econémica favoravel ao sistema da divida: 1) esfor¢o para construir um forte superavit
primario através de aumentos recordes de arrecadagéo tributéria e corte nos investimentos
sociais para pagamento de juros da divida; 2) cambio flutuante para que o capital financeiro

possa circular sem nenhum tipo de controle ou minima taxacdo do Estado, como a isen¢do

206 Ha um sitio eletronico bem embasado sobre as principais discussdes relatadas pela CPI Mista de 1989,

construido pelo movimento da Auditoria Cidadd da Divida no Brasil. Disponivel em:
https://www.auditoriacidada.org.br/wp-

content/uploads/2012/04/Resumo_e_Cita%c3%a7%c3%b5es_do_trabalho_realizado pela Comiss%c3%a30
M-ista_Especial _do_Senado_1987-1.pdf. Acesso em 25 out. 2019.
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de lucros e dividendos; e 3) as mais altas taxas de juros combinadas com metas de inflacao,
comandadas pela independéncia operacional do Banco Central lastreada por leis de ajuste
como a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) (PAULANI, 2008).

Desde entéo, o Or¢camento Geral da Unido (OGU) repassa de 30 a quase 50% dos
recursos para o pagamento de juros e amortizagGes da divida, o que se configura como uma
inconstitucionalidade, j& que ndo héa respeito a auditoria da divida (art. 26, ADCT) nem a
decisdo do proprio STF que julgou ilegal o pagamento de juros sobre juros (anatocismo),
por meio de sua Sumula 121.

Diante dessa situagdo, em 2004, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB),
respaldada por seu Conselho Federal, impetrou perante o STF a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n® 59 para que o Congresso Nacional
fosse acionado para o cumprimento do art. 26 do ADCT?7,

Cinco anos depois, em 2009, também foi instalada mais uma Comissdo
Parlamentar de Inquérito (CPI) na Camara dos Deputados para averiguar a situacdo da

208 _ concluido em 2010 —

divida no Brasil. O relatério resultante dos seus trabalhos
externou que ndo existiam indicios de irregularidades que pudessem recomendar uma
auditoria da divida e nem o devido envio do relatério final para o 6rgéo fiscalizador do caso
em si — 0 Ministério Publico Federal. Dessa forma, segue sem solucdo a saga que envolve o
cumprimento do preceito fundamental contido no Ato das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias (ADCT) acerca da regulamentacdo da auditoria constitucional da divida.
Considerando os fatos elencados acima, entendemos como urgente a realizacdo da
auditoria da divida, para que o Estado brasileiro possa implementar de forma efetiva as
politicas publicas necessarias a uma sociedade mais justa e igualitaria, em conformidade
com 0s preceitos contidos na nossa Constituicdo, e como mecanismo de protecdo em

relacdo a eventuais efeitos adversos provocados pela crise econémica mundial.

207 A acdo em tela sera discutida em detalhes no proximo tépico desta tese. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2260038. Acesso em 25 out. 2019.

208 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-
temporarias/parlamentar-de-inquerito/53a-legislatura-encerradas/cpidivi/relatorio-final-aprovado/relatorio-
final-versao-autenticada. Acesso em 25 out. 2019.
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46.4 A Auditora da Divida no Supremo Tribunal Federal: a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n° 59/2004.

No Supremo Tribunal Federal (STF), o Conselho Federal da OAB ingressou com
pedido de Arguicio de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 592%°, em de
07 de dezembro de 2004, questionando a omissdo do Congresso Nacional quanto ao
disposto no art. 26 do Ato das Disposi¢Ges Constitucionais Transitorias — ADCT. A acédo
em tela solicita 0 cumprimento da auditoria constitucional da divida. Atualmente, a ADPF
59/2004 encontra-se em tramite aguardando decisdo pela Suprema Corte, tendo como
relator o ministro Luis Roberto Barroso.

De acordo com o texto da ADPF 59/2004, o art. 26 da ADCT, “na medida em que
se imbrica com dispositivos que cuidam da soberania do pais, da dignidade da pessoa
humana e outros aspectos inseridos na CF, configura-se como preceito fundamental”
(ADPF 59, 2004, p. 3, grifo nosso).

Para a ADPF citada, proposta pelo Conselho Federal da OAB, ha explicita
omissdo do Congresso Nacional e do Poder Executivo brasileiros ao ndo efetivar o art. 26
do ADCT. Observa-se que a omissdo em questdo materializa-se ndo apenas na renuncia a
formacdo de uma comissdo mista — composta por membros da Camara dos Deputados e do
Senado Federal — como também na recorrentemente abstencdo por parte desses entes —
nesses mais de trinta anos de promulgacdo da Constituicdo Federal — em efetuar um exame
analitico e pericial dos atos e fatos geradores de nosso endividamento externo, conforme
parte final do disposto no art. 26 da ADCT.

A ADPF 59/2004 aponta as principais causas e consequéncias da omissdo que

descumpre o preceito fundamental em foco, conforme excerto do documento elaborado:

A natureza de preceito fundamental do comando normativo decorre do
grau do endividamento externo patrio, da possibilidade de seu repudio,
das repercussdes desse endividamento e repidio na soberania do Brasil,
na dignidade da pessoa humana e na pretenséo de erradicacdo da pobreza
(artigos 1° e 3° da C.F.) e ainda da possibilidade de aplicagdo de sangdes
aos responsaveis pelo endividamento irregular, preservando-se em seu
aspecto mais amplo o sentido de repUblica (artigo 1°) (STF - ADPF 59,
2004, p. 4).

Apos sistematizar o historico do endividamento brasileiro dos anos 1970 até os

anos 1990, além de enumerar as frustradas tentativas de criacdo de comissdes mistas com o

209 Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2260038. Acesso em 04 nov. 2019.
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intuito de auditar a divida, o Conselho Federal da OAB, por meio da ADPF 59/2004,
argumenta que o endividamento externo brasileiro representou o comprometimento das
receitas de exportacao para fins de pagamento de juros e amortizacdo da divida no periodo,
por ndo proceder ao exame analitico e pericial imposto pelo mandamento constitucional da
ADCT:

Evidenciado que o Congresso Nacional ndo deu cumprimento ao artigo 26
do ADCT, posto que ndo procedeu, como manda a Constituicdo, exame
analitico e pericial na integra dos atos e fatos geradores do endividamento
externo brasileiro, evidenciado que o ato omissivo impugnado detém a
natureza de ato sindicavel por meio da presente medida, mostra-se cabivel
0 ajuizamento de arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(STF - ADPF 59, 2004, p. 12).

Por fim, o pedido da ADPF 59/2004 reafirma o descumprimento de preceito
fundamental por parte, principalmente, do Congresso Nacional, ao recorrentemente se
omitir de formar comissdo mista competente para promover o exame analitico e pericial
integral dos respectivos fatos geradores do endividamento externo brasileiro, em respeito a

soberania nacional e aos preceitos fundamentais:

Por todo o exposto, pede o autor seja julgada procedente a presente
arguicdo de descumprimento de preceito fundamental, determinando-se
ao Congresso Nacional que promova e ultime, através de comissao
mista, exame analitico e pericial integral, sob todos os aspectos, de
todos os atos e fatos geradores do endividamento externo brasileiro,
cumprindo-se integralmente as prescricdes do artigo 26 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias da Constituicdo Federal de 1988,
gue se vincula com preceitos fundamentais, tais como a soberania e a
dignidade da pessoa humana (art. 1° da C.F.), a erradicacdo da pobreza
(art. 3% 111, da C.F.) e também o préprio principio republicano, no sentido
de adequado trato da coisa publica pelos agentes do Estado (STF- ADPF
59, 2004, pp. 13-14, grifo no original).

Como ja afirmamos, esta ADPF impetrada pela OAB no STF foi protocolada no
ano de 2004, ou seja, hd mais de 15 anos, contudo ainda aguarda decisdo da Suprema Corte
sobre a questdo, fato que expde adicionalmente a mora por parte do STF em julgar essa

demanda?1°,

210 A titulo de curiosidade, o juiz Waldemar Claudio de Carvalho, da 14% Vara Federal de Brasilia, em
decisdo liminar de 4 de junho de 2018, atendendo a pedido da associagdo “Auditoria Cidada da Divida”,
concedeu o prazo de 30 dias para que o Congresso Nacional criasse uma comissdo mista com o objetivo de
auditar a divida externa do pais. No dia seguinte, em 5 de junho de 2018, o Tribunal Regional Federal da 12
Regido — TRF1 — suspendeu a deciséo da primeira instdncia acolhendo recurso da Advocacia Geral da Unido
— AGU, que alegou violagdo do principio da separacdo dos poderes e grave lesdao a ordem publico-
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4.6.5 A Auditoria da Divida e a Prioridade pelo Or¢gamento da Saude: ratificando um
direito de relevancia publica

Nosso primeiro objetivo, para que se cumpra a proposta juridico-econdmica
apresentada neste topico, é que se realize 0 mandamento constitucional da auditoria da
divida, conforme explicitado acima, para que se efetive o art. 26 do ADCT. O segundo
ponto que defendemos € o de que, caso seja efetivada a auditoria da divida, o orcamento
resultante desse procedimento seja alcado em beneficio do Fundo Nacional de Saude
(FNS), dado o qualificativo que somente o direito a satde possui, 0 de direito de relevancia
publica, de acordo com o art. 197 da Constituicdo Federal. Com isso, busca-se respeitar
tanto os objetivos e fundamentos da Republica quanto os principios e diretrizes que
compdem o Sistema Unico de Satde (SUS).

A auditoria constitucional da divida seria um instrumento importante para a
equalizacdo do orcamento da salde publica com o propdsito de cumprir os objetivos
constitucionais do direito a salde em nosso pais. Mais importante seria ainda a realizacdo
da auditoria na atualidade, haja vista a aprovacdo e vigéncia da limitacdo do investimento
publico por meio da Emenda Constitucional (EC) n°® 95/2016.

Quando tratamos da reserva do financeiramente possivel e do delicado quadro do
orcamento da saude no Brasil, sistematizamos as consequéncias da vigéncia da EC
95/2016, conforme andlise realizada em tdpico anterior. A emenda em questdo estabelece
um teto para as despesas primarias do Executivo, Legislativo e Judiciario, sendo que tal teto
terd sua base fixada no valor das despesas pagas no exercicio financeiro de 2016, data da
vigéncia da proposi¢do e ano em que presenciamos uma crise econdmica aguda em nossa
conjuntura.

Do exercicio financeiro do ano de 2016 até o exercicio financeiro de 2036, ou seja,
durante um periodo de 20 anos, o teto estipulado pela EC 95 sera corrigido apenas pela
inflagdo — utilizando como referéncia o indice de Precos ao Consumidor Amplo (IPCA) —
do respectivo ano anterior. Dessa maneira, em termos reais, a despesa primaria se
estagnaria, congelando-se no valor real do seu primeiro ano de vigéncia — 2016. No
especifico caso do financiamento da saude, vigoraria o percentual estipulado pela Emenda
Constitucional n° 86, de 2015, equivalente a 15% da receita corrente liquida (VIEIRA;
BENEVIDES, 2016; SANTOS; FUNCIA, 2019).

administrativa. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2018-jun-05/trf-cassa-decisao-obrigava-congresso-
criar-cpmi-divida-publica. Acesso em 05 nov. 2019.
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Como relatado anteriormente neste trabalho, de acordo com estimativas
apresentadas por Vieira e Benevides (2016), a EC 95/2016 retirara do Sistema Unico de
Saude algo em torno de R$ 400 bilhGes de reais em 20 anos, caso seja considerado o
crescimento anual do PIB a 2,0% e a taxa de variagdo do IPCA em 4,5%. Com isso, 0
minimo de investimento para salde seria de 12% da Receita Corrente Liquida dez anos
depois da aprovacdo da emenda, em 2026, e de 9,4% no ultimo exercicio financeiro de
2036, bem abaixo, portanto, dos 15% estipulados pela EC 86/2015 e que serviria de
parametro para o escalonamento da EC 95.

Além das perdas orcamentarias retratadas anteriormente, Fattorelli e Avila (2017)
apontam outras. Segundo os autores, os valores divulgados pelo governo federal como
relativos a Acdes e Servicos Publicos de Saude (ASPS) ndo sdo exclusivamente o0s
efetivamente gastos durante o exercicio financeiro corrente, incluindo também recursos
empenhados e ndo gastos, sob a justificativa de que eles seriam executados no ano seguinte,
na forma de restos a pagar e, que, geralmente, essa rubrica de restos a pagar é transferida
também para o pagamento dos titulos da divida.

Apenas a titulo de comparacdo, no ano de 2016, ano da aprovacdo da EC 95, o
governo declarou que investiu R$ 106 bilhdes de reais com ASPS, valor este menor que um
décimo dos gastos com a divida publica federal formada por juros e amortizacdes
(FATTORELLI; AVILA, 2017).

Dessa forma, entendemos que resta demonstrada a urgéncia da efetivacdo da
auditoria constitucional da divida para que seu resultado financeiro seja utilizado como
recurso orcamentario de relevancia puablica sanitaria com o escopo de equaliza¢do do
financiamento da politica publica de saude no Brasil, objetivando-se, com isso, 0
cumprimento dos parametros caracterizadores do nosso SUS Constitucional. Veremos, a
seguir, o exemplo concreto do Equador, que direcionou o resultado da efetivacdo da

auditoria de sua divida para o investimento em saude publica.

4.6.6 A Questdo Equador: fortalecimento do orcamento da saude publica por meio da
auditoria da divida

Os adversarios da auditoria da divida argumentam que tal instrumento pode causar
panico no mercado financeiro internacional, gerando caos na politica econémica e
consequente isolamento do pais na geopolitica internacional. Exemplificaremos a

experiéncia do Equador, que realizou uma auditoria oficial da divida comandada pelo
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governo federal em 2007 e, que, como consequéncia direta, aumentou 0S recursos
financeiros investidos nas politicas publicas de cunho social, principalmente na politica
publica de saude.

Dos paises que se tem noticia por meio do sitio eletrénico da Auditoria Cidada da
Divida?!! que estdo tentando realizar uma auditoria das suas respectivas dividas —
Argentina, Portugal, Grécia, Espanha e Irlanda, entre outros —, o Equador foi o Unico até o
momento que realizou uma auditoria oficial. Em 2007, o governo federal equatoriano
editou o Decreto 472 criando a Comissdo para a Auditoria Integral do Crédito Publico
(CAIC) com a tarefa de auditar oficialmente a divida de seu pais?!2. Os objetivos principais
eram analisar a situacdo real da divida externa e interna, publica e privada, e seus impactos
econdmicos e sociais (CORREA, 2015)23,

O relatério final evidenciou irregularidades e ilegalidades baseadas em
documentos juridicos acordados com organismos multilaterais e credores internacionais.
Dentre estas, destacam-se a transformacdo da divida externa em interna, contratual em
bonus, privada em publica e uma espécie de reciclagem de dividas vencidas ou por vencer,
desrespeitando a soberania do Equador (CORREA, 2015).

Em 2008, o Governo suspendeu 0s pagamentos aos detentores dos titulos da divida
publica e enviou o relatorio final para organizacdes e tribunais juridicos internacionais,
obtendo éxito na argumentacdo pela auditoria respaldada em nivel internacional. A
proposta final do Governo equatoriano, realizada em 2009, foi acatar entre 25 e 30% do
valor dos titulos para pagamento, a qual foi aceita por 95% dos credores, dadas as
fundamentadas provas juridicas que continham o relatério final (FATTORELLI; AVILA,
2017).

Com os recursos obtidos em razdo da auditoria da divida, o governo equatoriano a
época aumentou o investimento em saude de US$ 437 milhdes para US$ 3,4 bilhGes e,
somente no ano de 2010, foram reformados e/ou criados 497 (quatrocentos e noventa e

sete) hospitais e centros de saude, além de terem sido entregues para a populagdo 155

211 Disponivel em: https://auditoriacidada.org.br. Acesso em 25 out. 2019.

212 Disponivel em: https://www.auditoriacidada.org.br/wp-
content/uploads/2012/08/PLANAUDITORIADEUDACOMERCIAL..pdf. Acesso em 25 out. 2019.

213 A Comissio — que contou com 18 especialistas — analisou a divida no periodo delimitado entre os anos de
1976 e 2006 e constatou que, durante tal intersticio, houve um aumento em seu montante de 1 bilhdo para 14
bilhdes de dolares (CORREA, 2015).



https://auditoriacidada.org.br/
https://www.auditoriacidada.org.br/wp-content/uploads/2012/08/PLANAUDITORIADEUDACOMERCIAL.pdf
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(cento e cinguenta e cinco) ambuléncias, 19 (dezenove) tomdgrafos, 35 (trinta e cinco)
mamagrafos e 6 (seis) unidades cirargicas (CORREA, 2015).
O Grafico 8 confirma o aumento dos gastos sociais no Equador, a partir da

auditoria realizada:

Graéfico 8 - Equador - resultado da auditoria
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Fonte: FATORELLI; AVILA (2017). Reproducéo.

Frisa-se, logicamente, que o sistema de salde equatoriano também passa por
varias contradicdes e problemas, com politicas publicas focalizadas, terceirizacdes e
desigualdades no atendimento dos cidaddos, mas a auditoria realizada pelo governo foi um

passo importante para o inicio da melhoria das estruturas sanitarias do pais.

47 A NECESSIDADE DE SE APLICAR A CONSTITUICAO FEDERAL: pela
concretizagdo das propostas juridicas para a consolidacdo do Sistema Unico de Salde
(SUS) e ratificacdo do direito constitucional a satde no Brasil

Em nossa visdo, ndo adiantaria somente analisar o0 constante risco de
desalinhamento entre o conceito do direito a salde constitucionalizado e o conceito do
direito a saude judicializado, como retratamos em nosso capitulo inicial, ou pontuar os
relevantes impactos — que refletem retrocessos socio-sanitarios — dos principios da reserva

do possivel e do minimo existencial frente a problemética da consolidacdo do Sistema
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Unico de Sadde (SUS), como nos capitulos posteriores. Devemos, seguindo a linha
dialética construida durante o trajeto deste trabalho, também discutir e apresentar propostas
juridicas para a consolidacao do direito constitucional a saide no Brasil, para algcarmos uma
espécie de utopia transformadora com vistas a efetivacdo do direito fundamental e social a
salide em nosso pais.

Sendo assim, neste ultimo capitulo, tentamos sistematizar propostas e alternativas
de cunho juridico pertencente a duas modalidades — juridico-politicas e juridico-
econbmicas — com o intuito de consolidar o direito fundamental a saide subsumido em
nosso Sistema Unico de Sadde, respeitando todas as caracteristicas enunciadas pela nossa
Constituicdo Federal vigente.

Cumpre-nos esbocar algumas similitudes que justificaram a elaboracdo das
propostas para a consolidacdo do SUS aqui apresentadas: a) as quatro propostas estdo
balizadas por artigos constitucionais, isto €, pertencem ao corpo do nosso texto normativo
mais importante, a Constituicdo Federal de 1988; b) todas elas estdo sendo debatidas na
doutrina juridica sanitaria brasileira mais avancada, formando um conjunto de propostas
para se pensar uma teoria critica do Direito Constitucional Sanitario; e c) as alternativas
ora apresentadas estdo presentes nas lides da mais alta corte do nosso pais — 0 Supremo
Tribunal Federal — com o objetivo de se consolidar uma sistematizacgdo jurisprudencial que
deve ser refletida na processualistica sanitéaria.

Dessa maneira, as alternativas juridicas que estamos propondo para a cabal
ratificacdo dos sempre destacados objetivos, principios e diretrizes de nosso SUS
Constitucional ndo sdo produtos de panfletos ou de abstracdes vazias, mas sim propostas
assentadas em um programa sanitario concreto e objetivo, inerentes as mais importantes
fontes do direito: a doutrina e a jurisprudéncia relacionadas ao ramo do Direito
Constitucional Sanitéario.

Portanto, urge a tarefa de consolidacdo do SUS Constitucional em nosso pais, agdo
que devera ser realizada pelas trés esferas centrais de nossa institucionalidade republicana —
Executivo, Legislativo e Judiciario — respaldadas pelos instrumentos que compdem o cerne
da democracia sanitaria e que devem ser sistematicamente consultados, as instancias
deliberativas e consultivas da politica publica de saude, isto €, suas Comissdes, Conselhos e
Conferéncias. Eis aqui, por conseguinte, uma singela contribuicdo, no campo do Direito

Constitucional Sanitario, conformada por sugestfes de propostas e alternativas a serem
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analisadas com o escopo de implementacdo e fortalecimento politico e or¢camentério do

sistema universal de satde brasileiro.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo desta pesquisa, buscamos compreender a relacdo — as vezes tensa, as
vezes produtiva — entre o direito a salde constitucionalizado, representado por vasta e
consolidada doutrina juridica, e o direito a saude judicializado, expresso por meio da
jurisprudéncia produzida pela mais alta corte de nosso pais, 0 Supremo Tribunal Federal
(STF). Tal relagdo dialética — envolta em teses, antiteses e sinteses — gerou uma concepgao
de Direito Constitucional Sanitario aberta a disputas e enlaces atinentes ao que ha de mais
atual na linha evolutiva das fontes juridicas que compdem o nosso Estado Democratico e
Social de Direito vigente desde 1988.

A construcdo de um projeto de direito a saude constitucionalizado configura-se
como resultado de um movimento de participacdo democrética de afirmacdo normativa por
e para a maioria da populacdo brasileira, por meio de sujeitos politicos e historicos
representados pelo Movimento da Reforma Sanitéaria Brasileira (MRSB). Com base em
experiéncias e consultas a documentos e tratados internacionais concomitantemente a
atuacdo em nossa Ultima Constituinte, o MRSB inseriu democraticamente objetivos,
principios e diretrizes, como a universalidade e a integralidade, em um sistema universal de
salde, o SUS. Tal atuacdo se deu no sentido de atender a coletividade e, para tanto, buscou
fixar orcamento publico mediante a consecucdo de um pacto civilizatério garantido pela
Ordem Social no bojo da consolidacdo da Seguridade Social prevista pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil.

Em um caminhar l6gico-normativo, o artigo 196 da Constituicdo definiu o direito
a satde como direito de todos e dever do Estado. Por sua vez, o artigo 197 determinou que
as acdes e servicos de salde sdo de relevancia publica. Ja o artigo 198 estabeleceu que as
acOes e servicos publicos de satde devem integrar uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituir um sistema Unico descentralizado e pautado pelo atendimento integral e pela
participacdo comunitaria, aléem de mecanismos de financiamento baseados em recursos
publicos. Em seguida, o artigo 199 discorreu sobre o papel complementar da iniciativa
privada e, por fim, o artigo 200 listou as respectivas competéncias e atribui¢des do Sistema
Unico de Satde. Esse compéndio de artigos, embora possa parecer abstrato a primeira vista,
transformou profundamente a politica pablica de saiude no Brasil, efetivando um pujante
direito constitucional a saude que impacta profundamente nossas instituicdes democraticas

e gera prolificas doutrina e jurisprudéncia a respeito dessa tematica.
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Destarte, como afirma Rocha (2019), estava em nossas mdos um novo contrato
social pactuado em 1988 com bases institucionais para o desenvolvimento de um
auspicioso sistema brasileiro de saude, o qual partia de um modelo até entdo fragmentado,
segmentado e sem capilaridade em diregdo ao enorme desafio da efetivacdo de uma
cobertura universal e integral, pautada pela equidade. Tais esforgos seriam conduzidos pelo
espirito dos principios constitucionais sanitarios, cujo proposito era ratificar o direito
fundamental a satde por meio da efetivagdo do SUS, uma concreta utopia a embalar sonhos
e acOes de geracdes de militantes sanitaristas.

Em contrapartida, presenciamos, durante os mais de 30 (trinta) anos que se
seguiram a promulgacdo e desenvolvimento de nosso cambiante e incipiente Estado
Democratico de Direito, a formacdo de uma politica pablica de satde cingida por avancos,
recuos e contradi¢des. A forca da realidade retirou tal politica de satde da zona de conforto
do texto constitucional e a colocou frente a embates da lide nos tribunais, especialmente no
STF, corte maxima que influencia os 6rgaos da administracdo direta e indireta, assim como
todo o Poder Judiciario e o Sistema de Justica. Em face desse contexto, buscamos
sistematizar a evolucdo dos pareceres jurisprudenciais relativos a tematica com o propésito
de extrair das quatro fases de decisdo aqui demonstradas, que abarcam desde o fim dos anos
1990 até a atualidade, uma espécie de baliza conceitual atinente ao direito a saude
judicializado.

Sendo assim, se por um lado temos um conceito formulado com participacao
democratica abrangendo valores como universalidade, integralidade e equidade e fundado
no intuito de atingir o maior numero de pessoas possivel — o que denominamos de
macrojustica — mediante o cumprimento dos objetivos, principios e diretrizes do SUS
Constitucional; de outro lado, temos um conceito formulado com base em critérios
restritivos e tecnicistas, o qual se atém ao individuo hipossuficiente demandante de um
direito pablico subjetivo — o que denominamos de microjustica —, lastreado em documentos
de teor médico-cientifico balizados por instituigdes que tém usufruido de uma importancia
supraconstitucional em relagcdo a concretizacdo do direito a salde, como constatamos na
fase da Medicina Baseada em Evidéncias (MBE) atualmente em vigor.

Tanto o direito a saude constitucionalizado como o direito a saude judicializado
estruturaram a definicdo de valores, fins e meios pertencentes ao que podemos classificar
de Direito Constitucional Sanitario. Isso porque ambos articularam um programa de politica

publica de saude a luz da linguagem dos direitos, valendo-se de normas, regras e principios
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que, presume-se, respeitem a vontade da maioria. Outrossim, os individuos tornaram-se
sujeitos de direitos, ou seja, a politica publica de saude ndo decorre mais de simples acordo
majoritario ou programas assistencialistas discricionarios operados segundo a Otica do
altruismo, favor ou caridade. Assim, tal politica ndo s6 deve ser interpretada como
responsabilidade e dever do Estado, necessita também respeitar os objetivos, principios e
diretrizes vigentes na Constituicdo Federal.

Como relata Oliveira (2019), quando ha mencdo a judicializacdo de politicas
publicas no Brasil, a primeira associacdo que se faz é entre a judicializacdo e direito a
salde. Dessa forma, podemos pontuar que, nas ultimas décadas, as politicas publicas de
saude foram marcadas por um processo crescente de judicializacdo, alterando seu
planejamento e ritmo de implementacdo. O mais importante a ser destacado, coerente com
todo o trajeto deste trabalho, € a inter-relacdo entre o direito constitucionalizado a saude e o
direito judicializado a saude, ou seja, a imprescindivel juncdo entre a doutrina
constitucional e as inferéncias jurisprudenciais da mais alta corte do pais. Objetiva-se com
isso evitar um possivel distanciamento e desalinhamento entre um e outro, 0 que poderia
minar o projeto de um sistema de salde democraticamente universal, integral e equanime.
Portanto, precisamos urgentemente que os integrantes do Poder Judiciario estejam abertos
ao dialogo construtivo com os militantes sanitaristas em prol do elevado objetivo de
efetivar o Sistema Unico de Sade.

Com a demonstracdo sistematizada da trajetoria percorrida pelo conceito do direito
a saude, tanto em sua perspectiva constitucional quanto em sua perspectiva judicial,
esperamos que o Sistema de Justica e o Sistema de Saude possam afinar suas concordancias
em relacdo a tematica, visto que esta incide diretamente sobre a populacdo brasileira. A
aproximacdo entre os dois conceitos tem como escopo o fortalecimento e a consolidacéo do
SUS para que: a) a microjustica individual seja inserida em um contexto de macrojustica
coletiva, em que os direitos individuais sejam julgados inerentes a consecucao de demandas
coletivas; b) os critérios de justica comutativa sejam aproximados aos critérios da justica
distributiva; c) sejam respeitados os conceitos de universalidade, integralidade e equidade —
elementos caracterizadores do direito a saude via SUS Constitucional; d) os conceitos
estipulados pelo Movimento da Reforma Sanitaria brasileira sirvam de parametro para os
julgamentos dos ministros do STF em sua basilar fase da Medicina Baseada em Evidéncias

(MBE), visando a uma estabilidade seméntica.
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Para que o direito a saude seja implementado em nosso contexto, tanto em nivel
constitucional como jurisprudencial, cumpre também manter o devido cuidado
hermenéutico e senso critico na absorcao de teorias extemporaneas e pertencentes a outras
realidades, que, em dadas circunstancias, possuem o visivel intuito de retroceder elementos
caracterizadores contidos no Direito Constitucional Sanitario de nosso direito patrio.

O primeiro retrocesso sdcio-sanitario analisado — com todo seu impacto
doutrinario e jurisprudencial — envolve a delicada questao da situacao financeira da politica
publica de salde relacionada a justificativa da reserva do financeiramente possivel.
Constatamos que a politica publica de satde brasileira enfrentou desde os seus primordios
um processo de subfinanciamento crénico, o qual, com a vigéncia da Emenda
Constitucional (EC) n° 95/2016, declinou para uma fase de desfinanciamento continuo,
ratificando, dessa maneira, 0 descompromisso dos entes estatais com o SUS. Tal
comportamento pde em risco o corpo normativo do direito constitucional a saide ao mesmo
tempo em que compromete o enfrentamento dos desafios prospectivos por que passara o
pais, como as mudancas no quadro demografico e epidemioldgico, o aumento das
arboviroses, o advento das inovagdes tecnoldgicas e a melhor distribuicdo de recursos no
quadro sanitario para o publico demandante, principalmente o que depende exclusivamente
do SUS — cerca de 75% (setenta e cinco por cento) da populacéo brasileira.

Sob uma conjuntura de desfinanciamento crénico do direito constitucional a satde,
esvazia-se, como consequéncia, o bindmio “razoabilidade da pretensdo + disponibilidade
financeira do Estado” proposto pelo atual decano do STF, Ministro Celso de Mello, como
requisito de solicitacdo judicial com vistas ao cumprimento do direito a satde, no balizador
julgamento da importante e varias vezes mencionada ADPF n° 45/2004. 1sso porque em um
cenario de desmonte do financiamento do SUS Constitucional mediante proposicdes de
desfinanciamento continuo, anula-se a disponibilidade financeira do Estado em relacéo a
politica publica de saude, principal preocupacdo da populacéo brasileira, evidenciada por
varios institutos de pesquisa.

Essa desconstrugdo or¢amentaria que atinge constantemente o financiamento da
politica publica de saude no Brasil, desde a vigéncia da Constituicdo Federal até os dias
atuais, inviabiliza estruturalmente a consolidacdo normativa dos objetivos, principios e
diretrizes do SUS, forcando uma interpretacdo e aplicacdo enviesada do principio da
reserva do financeiramente possivel — enviesada pois construida a base de um continuo

desfinanciamento do sistema. Tal cenario ndo deixa outra alternativa sendo a efetivacéo de
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um minimo existencial de saude publica para a populacgdo, sistematizando, assim, todo um
arcabouco de retrocessos socio-sanitarios que inviabilizam a concretizacdo dos principios
inerentes ao direito constitucional a saide no Brasil. Com isso, em uma situacdo de crise
fiscal e ajuste financeiro, tal qual a que vivenciamos atualmente, vemo-nos sob o risco
agudo de desmantelamento do SUS Constitucional.

A EC 95/2016 configura-se como um grande exemplo do estabelecimento do
principio da reserva do possivel inserido na realidade do direito constitucional a saide no
Brasil. Essa emenda estabelece um teto para as despesas primarias que abrange todos 0s
poderes, sendo que este teto orcamentario tera sua base fixada no valor das despesas pagas
no exercicio financeiro de 2016, data de sua vigéncia e ano de forte contracdo da economia.
Do exercicio financeiro do ano de 2016 até o exercicio financeiro de 2036, ou seja, durante
um periodo de 20 anos, o teto estipulado pela EC 95 sera corrigido apenas pela inflacdo do
respectivo ano anterior. E o denominado Novo Regime Fiscal (NRF), que, em linhas gerais,
significa tdo somente o congelamento dos gastos publicos em saude por um periodo de
duas décadas, podendo decretar a faléncia cabal do SUS no Brasil sob a justificativa
juridico-normativa da reserva do financeiramente possivel.

Com base na tese da regressdo constitucional de Huqg e Ginsburg (2018), na
concepcdo de constitucionalismo abusivo de Landau (2013) e na teoria sobre o
desmembramento constitucional de Albert (2019), interpretamos que o sistema universal de
salde no Brasil, pautado pela nossa Constituicdo, estd em risco por sofrer um asfixiamento
continuo de seu orcamento promovido por emendas constitucionais que estdo implodindo
os alicerces do direito constitucional a saude no Brasil. Entende-se que tal processo se da de
maneira ilegal e anti-Constitucional haja vista recentes propostas de desindexacdo e
desvinculacdo constitucional da politica publica de saude pelo Executivo Federal, as quais
tramitam no Congresso Nacional sob o siléncio do Judiciario, que evita pronunciar-se
mesmo diante de sucessivas provocacoes via acOes diretas.

Estamos em uma conjuntura sanitéria de restricdo financeira, o que acarreta baixa
capacidade do Estado de implementar politicas publicas sob o argumento da necessidade de
ajuste fiscal — ajuste este que atinge tdo somente as rubricas referentes aos direitos sociais —
, mesmo que o preco a ser pago seja o fim do que se entende por “Constitui¢ao Cidada™.

A conjuntura de regressdo constitucional (HUQ; GINSBURG, 2018),
constitucionalismo abusivo (LANDAU, 2013) e desmembramento constitucional

(ALBERT, 2019) que estamos presenciando, significa, em linhas gerais, que o direito a
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salde esta sendo minado por meio da utilizacdo reiterada de emendas & Constituicédo e,
consequente, pela criacdo de determinagdes constitucionais que vao de encontro ao espirito
da CF/88. Caberia, pois, questionar se 0s interesses juridico-politicos que embalam tais
alteracdes seriam levados a cabo com o fito de salvaguardar o pacto constitucional ou
simplesmente reformula-lo mediante o uso de um atalho, visto que ndo utilizam a arena
adequada para implementar mudancas dessa ordem.

Diante desse cenario, é de se perguntar como o STF agird enquanto guardido
méaximo da Constituicdo Federal: efetivara os direitos fundamentais sociais, como o direito
a saude, em consonancia com os designios de nossa Carta Politica de 1988, cumprindo
assim com sua missao institucional, ou entrara em um novo contexto interpretativo, tal qual
a denominada “jurisprudéncia da crise” adotada por Portugal, a fim de efetivar um minimo
de direitos sob a justificativa normativa da reserva do financeiramente possivel frente a
crise econdmica e financeira? Ou, ainda, 0 que podera ser pior: continuara adotando uma
terceira via de simples omissdo perante as iniciativas do Congresso Nacional de aprovacao
de varias propostas de emenda com o intuito de implodir o orcamento sanitario e reiterar
seu desfinanciamento continuo?

Os impactos da assimilacdo do principio da reserva do financeiramente possivel
na doutrina e jurisprudéncia referentes ao direito constitucional a satde consubstanciam-se
na entrega de um minimo existencial na exigéncia de um direito fundamental. Na saude,
por exemplo, devido ao subfinanciamento crénico justificado por uma reserva do possivel,
somente restaria 0 cumprimento de uma demanda juridica de atencdo basico-primaria;
mesmo assim somente para 0s demandantes comprovadamente hipossuficientes. Ou seja, é
a definitiva ratificacdo de um retrocesso sanitario justificando outro retrocesso — em uma

espécie de sobreposicao de retrocessos —, 0 que pode ser resumido no raciocinio abaixo:

O que seriaum
) . Escassez de Reserva do direito
Crise economica recursos financeiramente financeiramente
financeiros possivel possivel?

Um minimo
existencial!
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A aplicagdo de um minimo existencial a saude — devido & situagdo de reserva do
financeiramente possivel — seria a consolidacdo de um projeto de retrocesso sdcio-sanitario
que visa o desmonte estrutural do Sistema Unico de Saude, em flagrante desrespeito ao
propugnado pela Constituicdo Federal. Isso porque a efetivacdo de um minimo existencial
atingiria o nucleo essencial do direito fundamental a saude, formado pelos principios da
universalidade, integralidade e equidade, restringindo o alcance de sua cobertura a uma
atencdo primaria e basica, 0 que acaba por comprometer a viabilidade da consumacéo do
direito a saude.

O exemplo de aplicacdo pratica do minimo existencial que analisamos, a
Cobertura Universal de Saude (UHC), defendida por agentes e académicos proximos aos
organismos internacionais, pode ser considerado um duro retrocesso em um pais de Sistema
Universal de Saide (UHS) como o Brasil, pois atenta contra 0s objetivos, principios e
diretrizes do SUS Constitucional. Afinal, tal medida sustenta uma modalidade de acesso a
saude condizente com o conceito de minimo existencial, pois oferta um pacote minimo de
salde para a populacdo mais necessitada ao mesmo tempo em que focaliza uma assisténcia
residual, desfigurando, dessa maneira, a universalidade, integralidade e equidade que
caracterizam o sistema universal brasileiro.

Sendo assim, concordamos com a exegese de que a aplicacdo do minimo
existencial limitaria as conquistas do SUS a um minimo sanitario moldado por restricdes
orcamentarias, 0 que impede a efetivacdo do direito a satde em todos 0s seus niveis, ao
mesmo tempo em que deixa de reconhecer seus objetivos, fundamentos e principios. Tal
conjuntura conforma um cenario de obstaculizacdo das conquistas e anula¢do do pacto que
valida o direito sanitario constitucional brasileiro. Além disso, pode impactar
negativamente na efetividade da justica no que concerne aos julgamentos de demandas
relativas a satde puablica.

Por mais que as interpretacdes e ilacdes em prol da aplicacdo do minimo
existencial — construidas ou por doutrinadores ou por ministros da suprema corte — sejam
elaboradas no sentido positivo e benevolente de atendimento da demanda sanitaria inerente
a questdo do supraprincipio da dignidade da pessoa humana ou do direito inalienavel a
vida, ha o risco de sua aplicagdo restringir a cobertura € 0 acesso a universalidade e
integralidade das acBes e servigos publicos de saude (ASPS) quando se trata
especificamente da efetividade do direito constitucional a salde, como comprovamos neste

trabalho.
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Portanto, constatamos que o principio do minimo existencial — seja em sua
interpretacdo e aplicacdo doutrinaria, seja em sua concepcdo jurisprudencial via STF —
exerce uma funcdo, indiretamente ou ndo, de retrocesso normativo socio-sanitario quando
confrontado com o0s objetivos, principios e diretrizes do SUS Constitucional.
Principalmente porque o minimo existencial pressupbe um minimo sanitario restrito
homologo, incapaz, portanto, de dar conta da complexidade de um direito constitucional de
caracteristica universal, integral e equanime. Nesse sentido, aquele instrumento obsta as
normas constitucionais estipuladas.

Sendo assim, os impactos e reflexos combinados da aplicacdo dos principios da
reserva do possivel e do minimo existencial formam um liame regressivo que afronta as
caracteristicas do direito constitucional a saude definido pela Constituicdo Federal. Ambos
0s principios, portanto, podem ser considerados como retrocessos normativos socio-
sanitarios em relacdo a consolidacdo do SUS no Brasil.

Consideramos o principio da reserva do possivel como um retrocesso socio-
sanitario por servir de justificativa juridico-econémica para a validacdo da conjuntura de
subfinanciamento da politica publica de saude, fato consolidado pela aprovacdo e vigéncia
da Emenda Constitucional (EC) n° 95, de 2016, que limita os gastos publicos em saude por
vinte exercicios financeiros (2016-2026). Ja o principio do minimo existencial pode ser
considerado um retrocesso por restringir principalmente a universalidade e integralidade do
direito constitucional a saude, haja vista o fato de que grande parte da doutrina e das
decisOes judiciais acerca do tema utilizam-no como justificativa juridico-politica para a
implementacao da cobertura universal de saide — CUS/UHC no Brasil.

Dessa forma, mostra-se necessario discutir e apresentar alternativas doutrinarias e
jurisprudenciais coerentes com a consolidacdo do direito constitucional & satide em nosso
contexto politico e econdmico com o fito de evitar o endossamento de projetos de
retrocessos sanitarios que tenham o intuito de restringir e, até mesmo, extinguir o SUS de
nossa Constituicdo, esvaziando o proposito politico-normativo do Direito Constitucional
Sanitario.

Sendo assim, discutimos e propomos, lastreados na revisdo bibliografica da
doutrina e das decisOes jurisprudenciais do STF, alternativas juridico-constitucionais, tanto
de cunho juridico-politico quanto de cunho juridico-econémico, com o intuito de se escudar
constitucionalmente o direito a salde dos impactos e reflexos de viés regressivo

ocasionados pela reserva do possivel e minimo existencial. As alternativas juridico-
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constitucionais aqui langadas procuram se portar como instrumentos de consolidagdo do
direito constitucional a saude sempre de acordo com 0s objetivos, principios e diretrizes do
Sistema Unico de Salde, com 0 escopo de responder a seguinte questdo fulcral: em uma
conjuntura juridica de impactos sanitarios regressivos, haveria alternativas para a
consolidacdo do direito constitucional a saide no Brasil?

Em nossa visdo, ndo seria suficiente somente analisar o constante risco de
desalinhamento entre o conceito do direito a saide constitucionalizado e o conceito do
direito & satde judicializado, ou pontuar os relevantes impactos — que refletem retrocessos
sOcio-sanitarios — dos principios da reserva do possivel e do minimo existencial frente a
problematica da ratificacdo do SUS. Devemos, além disso, propor solug@es juridicas para a
consolidacdo do direito constitucional a satde no Brasil, tendo em vista a importancia vital
que assume o direito fundamental e a sade em nosso pais.

As propostas e alternativas aqui discutidas com o objetivo de concretizagdo e
consolidacdo do direito constitucional a saide foram as seguintes: 1) propostas juridico-
politicas: a) principio da proibi¢éo do retrocesso social; e b) direito a sade como direito de
relevancia publica; 2) propostas juridico-econémicas: a) regulamentacdo do Imposto sobre
Grandes Fortunas (IGF); e b) regulamentacgdo da auditoria da divida.

Apontamos anteriormente algumas similitudes que justificaram a elaboracdo das
quatro propostas subdivididas em duas alternativas juridico-politicas e duas alternativas
juridico-econémicas para a consolidacdo do direito a saude via SUS, quais sejam: a)
balizamento em artigos constitucionais, isto é, as quatro medidas encontram ressonancia no
corpo do nosso texto normativo mais importante, a Constituicdo Federal de 1988; b)
discussdo por parte da doutrina juridica sanitaria brasileira mais avancada, formando um
conjunto de propostas para se pensar uma teoria critica do Direito Constitucional Sanitario;
e ¢) presenca nas lides do STF com o objetivo de se consolidar uma sistematizagéo
jurisprudencial que deve ser refletida na processualistica sanitaria.

Dessa maneira, as medidas juridicas que propusemos para a ratificacdo do SUS
Constitucional ndo sdo meras abstragBes, ao contrério, representam um conjunto de agdes
concretas e objetivas embasadas tanto na doutrina como na jurisprudéncia relacionada ao
Direito Constitucional Sanitario. Por conseguinte, as alternativas juridicas aqui tracadas
foram escolhidas por fazerem parte tanto do conceito constitucionalizado de direito a salde,

quanto do conceito judicializado de direito a saude.
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Reiteramos aqui que a efetivagdo do direito constitucional a salde enseja a
participacdo dos trés poderes de nossa RepuUblica, cada qual a cumprir com suas
determinaces constitucionais. Para tanto, suas decisdes devem considerar os instrumentos
que compdem o &mago da democracia sanitaria, isto €, suas instancias deliberativas e
consultivas: Comissdes, Conselhos e Conferéncias. Nossa contribuicdo no campo do
Direito Constitucional Sanitario, além de ater-se a esses aspectos, € conformada por
propostas voltadas para a implementacao e o fortalecimento politico e orcamentario do SUS
Constitucional.

Ademais, este trabalho busca refletir sobre a situacdo do direito constitucional a
salde em uma conjuntura de crise e crescente radicalizacdo de iniciativas autoritarias,
intolerantes e propensas a esvaziar o conteddo de democracia e de direitos humanos
inseridos nas Constituicdes dos paises ocidentais, como no caso do Brasil.

N&o devemos esquecer gue o direito constitucional a sadude representado pelo SUS
Constitucional foi uma ideia delineada e construida no auge do periodo de
redemocratizacdo do nosso pais, com a vinculacdo de objetivos, principios e diretrizes que
dialogam com esse propdsito de participacdo social e consolidacdo de direitos fundamentais
permitidos pela promulgacéo de nossa Carta Politica de 1988.

Agora, como nos alerta Mbembe (2017), estamos diante do choque entre
democracia liberal e capitalismo, entre governo das financas e governo do povo, entre
humanismo e niilismo, 0 que traz consequéncias normativas para 0 caso do nosso SUS
Constitucional, como a restricdo orcamentaria e a focalizacdo de sua cobertura, medidas
apresentadas, respectivamente, sob a roupagem da reserva do possivel e do minimo
existencial. Frente a isso, resta-nos a defesa de ideais constitucionais, como as alternativas
do principio da proibicdo do retrocesso social, a relevancia publica, o imposto sobre
grandes fortunas e a auditoria da divida, no sentido de protegermos e avangarmos na
ratificacdo da salde como democracia e da democracia como saude, com o propoésito de
reafirmar nosso ainda incipiente Estado Democrético de Direito.

Necessita-se considerar a insercdo das instituicbes de nosso pais nesse contexto de
crise social, (des)democratizacdo das decisdes e (pluri)interpretacdo de direitos, atentando-
se para a discussdo dos limites e possibilidades de acesso dos cidaddos aos mecanismos
estatais de resolugdo de conflitos, principalmente o Judiciario, 0 que enseja uma
problematizacdo deste Poder e de suas formas de organizacdo e funcionamento. Diante da

presenca de obstaculos politicos, econdémicos e sociais e de um Judiciario incapaz de
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absorver determinados conflitos coletivos referentes a direitos sociais emergentes, como
pensar em estratégias de efetivacdo de direitos que atendam a permanente judicializacdo
dos conflitos?

De acordo com Asensi (2012), agudizam-se importantes questdes para a
identificacdo de sucessos e falhas no sistema de salde, sendo a duracdo do conflito, a
contradicdo e a resisténcia termdmetros de referéncia para os atores envolvidos nos
meandros do Direito Constitucional Sanitario e que se constituem como condicionantes de
seu respectivo éxito para a devida consolidacdo de uma politica publica de saude efetivada
pelo Estado conforme nossa Constituigdo Federal.

No ambito desse debate, a interacdo entre o Sistema de Justica e o Sistema de
Salde torna-se crucial para promover uma sincera reflexdo que situe os direitos como
praticas concretas que atendam critérios substanciais de justica e cidadania e busquem, em
certa medida, conferir algum grau de legitimidade democréatica as decisGes alocativas de
recursos publicos que impactam também no desenvolvimento e analise da gestdo da politica
publica de saude, ou seja, na consolidacdo do SUS Constitucional.

Por fim, é preciso que o Movimento Sanitario brasileiro seja novamente
protagonista de um projeto audacioso e libertario de salde publica que abarque todos os
cidadados interessados na melhoria e afirmacdo de nosso sistema universal de salde, para
que alcancemos o patamar de nagdo socialmente desenvolvida, na qual o direito a saude
seja efetivado para toda a populacdo, sem qualquer tipo de diferenciacdo ou preconceito.
Para que isso ocorra, precisamos disputar a hegemonia da sociedade nesse quadro de
descenso, refluxo e crise que estamos vivendo, defendendo a politica do SUS de maneira a
formar uma consciéncia militante em prol do direito a salde, em uma perspectiva
progressista e transformadora para que possamos construir, enfim, uma cidadania sanitaria
nas melhores tradi¢cbes democraticas de nosso texto constitucional.

Este trabalho académico tentou contribuir na seara do Direito Constitucional
Sanitario ao problematizar a situacdo conjuntural em que se insere a “satide da saude
constitucional e judicial”, tragando um raio-X de seus principais obsticulos e
prognosticando alternativas juridicas para a consolidacdo do nosso direito constitucional a
satide por meio da efetivacdo do Sistema Unico de Salde. Para tanto, toda a argumentagio
utilizada lastreou-se em nosso documento democratico mais importante, a Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil.
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