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sobrinha NICOLE (in memorian), que
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caminhada.
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RESUMO

O direito a saude encontra limites a sua efetiva prestacdo, a cargo do estado, por
conta da reserva do possivel. Diante da negativa do direito, por parte da
administracdo publica, o individuo socorre-se do judiciario, na expectativa de
reconhecimento e provimento do direito, ora negado, previstos como dever do
Estado pela Constituicio da Republica de 1988. Neste contexto, abriu-se forte
discusséo a respeito do status de direito fundamental conferido aos Direitos Sociais.
Em posicionamento contrario, ocorre uma interpretacdo meramente sistematica do
texto constitucional, de prestacao condicionada a fatores determinantes, vistos como
normas programaticas de dimensao coletiva. Pela interpretacdo majoritaria do STF e
da doutrina, dos preceitos constitucionais dispostos ao longo de texto régio,
acolhesse o entendimento, inclusive ratificado pelo direito internacional, de posicao
do carater fundamental. Entretanto detém-se a avaliar da reserva do possivel ante o
argumento da insuficiéncia de recursos disponibilizados pelo estado, em meio a
essa investigacdo existe discussdo em torno da necessidade de alocagcdo dos
recursos previsto no orcamento as areas tidas como prioridade, segundo as préprias
diretrizes orcamentarias. Verificar a possibilidade maiores volumes de recursos a
serem destinados a concretude das garantias individuais € tarefa presente nas
decisbes da Corte Guardid dos mandamentos constitucionais, para promover a
eficacia dos direitos, segundo o principio basilar da Dignidade da Pessoa Humana.
PALAVRAS-CHAVE: orcamento publico; direito a saulde; reserva do possivel;
direitos fundamentais; constituicdo federal/88; dignidade da pessoa humana.



ABSTRACT

The right to health is effective limits to its provision, in charge of the State, on behalf
of the recently possible. Faced with the refusal of right on the part of the public
administration, the individual comes to the judiciary, in expectation of recognition and
provision of the right, now denied, referred to as the duty of the State by the
Constitution of 1988. In this context, strong discussion has been opened regarding
the status of fundamental right conferred to social rights. In contrast, there is a
systematic constitutional text's purely interpretation, to provide conditional factors
seen as programmatic dimension standards. The majority of the Supreme Court and
the interpretation of doctrine, the constitutional principles laid out along Regal text, to
welcome the understanding, including ratified by international law, fundamental
character position. However hold itself to evaluating the possible buffer against the
argument of insufficient resources made available by the State, in the midst of this
research there is discussion around the need for allocation of resources provided for
in the budget taken as a priority, according to their own budgetary guidelines. Check
whether the largest volumes of resources to be allocated to individual guarantees
concreteness is task this Court decisions the guardian of constitutional
commandments, to promote the effectiveness of basic principle of human dignity.
KEY WORDS: public budget; right to health; booking possible; fundamental rights;

the federal Constitution/88; dignity of the human person.
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1 INTRODUCAO

O direito a saude no contexto socio-juridico brasileiro tem dado ensejo a
fortes discussoées juridicas, politicas e doutrinarias, com posicionamentos diversos a
respeito da natureza dos Direitos Sociais.

As discussbes em torno da perspectiva fundamental dos direitos sociais
encontram obstaculos em relacdo ao seu reconhecimento. Alguns defendendo a
natureza dos direito sociais como sendo de normas programaticas, assim
dependentes de regulamentacdo e previsdo orcamentaria; outros partindo do
principio fundamental do direito a dignidade da pessoa humana, defendendo a
imediata aplicacdo dos preceitos constitucionais, como forma de efetividade dos
mandamentos, ora positivados no texto da carta da Republica.

Tendo como fundamento estratégico: para uns, o principio da Reserva do
Possivel, limitando a prestacdo dos direitos de ordem constitucional, em razdo da
indisponibilidade de recursos no orcamento publico. Caracterizando, assim 0s
direitos sociais como direitos coletivos de prestacao condicionada.

Ja para aqueles que se posicionam na defesa da prestacdo efetiva dos
direitos fundamentais, afirmam ser dever do Estado garantir a efetividade dos
mandamentos e principios previstos ha CRFB/88, como os direitos individuais de
prestacao imediata.

No entanto nas divergentes interpretacées se coloca o preceito do Minimo
Existencial como forma de arguir o entendimento do que seja o basico de
subsisténcia. O Minimo Existencial, € preceito da dignidade da pessoa humana,
garantia de existéncia com dignidade é também pressuposto da légica defendida
pelos fundamentalistas. Concluindo, assim, a essencialidade da prestacao do direito
a saude como direito individual fundamental. J& para os que defendem a reserva do
possivel, o estado deve oferecer o minimo disponivel, em virtude de atendimento as
formulagBes das politicas governamentais presentes.

Arestas tais possibilidades colocas no presente trabalho, se perquiri
coadunar mediante as presentes discussdes a despeito da efetividade dos direitos,
agui expostos, como uma breve tentativa de consenso das corretas aplicacdes das
politicas publica e, recursos orcamentarios pertinentes as categorias de direitos
fundamentais ou emergéncias a cargo dos poderes competentes, em ambito politico

e, especula a equalizacdo sentenciada pelos aplicadores da Magna Carta, em
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ambito juridico, auscultando ainda as opinides ventiladas pelos doutrinadores,
acolhedores do tema.

O balizamento buscado reflete opinides opostas de forma a indagar sobre
direitos garantidos, seguranca juridica do ordenamento patrio, diante da
inaplicabilidade dos direitos fundamentais por parte do poder administrativo sob a
resguardada insuficiéncia das politicas publicas ou, destinagdo ineficiente dos
recursos do orcamento publico brasileiro de cada esfera.

A controvérsia havida como um artificio governamental de ndo alcancar a
efetivacdo plena, dos direitos a saude por insuficiéncia de receitas deve prevalecer
frente prioridades relativas a vida de pessoas, ou deve-se articular formas mais
auspiciosas de aplicabilidade dos direitos relacionados a saude e por ineréncia a

vida.
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2 ORCAMENTO PUBLICO

O Orcamento publico ¢ um instrumento de planejamento e execucao
das Financas publicas. Na atualidade o conceito esta intimamente ligado a
previsdo das Receitas e fixacdo das Despesas publicas. No Brasil, sua
natureza juridica é considerada como sendo de lei em sentido formal,
apenas. Isso guarda relacdo com o carater meramente autorizativo das
despesas publicas ali previstas. O orgcamento contém estimativa das
receitas e autorizacdo para realizacdo de despesas da administragédo
publica direta e indireta em um determinado exercicio, que, no Brasil,
coincide como o ano civil."

Neste ambito, é possivel destacar que o orcamento publico reflete-se em
seu aspecto financeiro, caracterizando-se como a junc¢ao dos recursos publicos de
forma planejada e articulada, conforme cita Lobo (2002 apud TORRES, 2002).

Deste modo o seu conceito esta correlacionado as previsfes das Receitas e
a fixacdo das despesas e gastos publicos. Mais precisamente no Brasil, sua
natureza juridica concede-se na forma de lei em aspecto formal, onde sua relacéo
baseia-se no carater de autorizacdo das respectivas despesas da administracao
publica direta e indireta, no exercicio de funcionamento que estdo atrelados ao
direito civil.

Ainda retratando as definicbes referentes ao orcamento publico é valido

caracterizar que:

‘Ato pelo qual o poder legislativo autoriza, ao Poder Executivo, por certo
periodo e em pormenor, as despesas destinadas ao funcionamento dos
servigos publicos e outros fins adotados pela politica econdmica em geral
do pais, assim como a arrecadacdo das receitas ja citadas em lei
(BALEEIRO, 2011, p. 411)’.

‘O orcamento publico € um planejamento de aplicagdo dos recursos
esperados, em programas de custeio, investimentos, inversdes e
transferéncias durante um periodo financeiro (ANGELICO, 1994, p. 19)’.

‘O orcamento é uma técnica cujo maior significado moderno consiste
precisamente em ligar os sistemas de planejamento e de financas pela
expressdo quantitativa financeira e fisica dos programas de trabalho do
Governo, valendo este conceito também para o orcamento empresarial
(MACHADO JR. 2001, p. 11)'.2

O Orgamento Publico é determinado também como um ato, que o Poder

Legislativo autoriza o Executivo, referente as despesas destinadas para o

'WIKIPEDIA. Disponivel em: <http:/pt.wikipedia.org/wiki/Or%C3%A7amento _p%C3%BAblico>.
Acesso em: 15 nov. 2012.

’CHAVES, Adriana Ferraz. Os Instrumentos Orcamentarios — e o Planejamento de Saude. 2008.
Disponivel em: <http://www.bibliotecadigital.ufba.br/tde busca/arquivo.php?codArquivo=2475>
Acesso em: 15 nov. 2012, p. 29.



http://pt.wikipedia.org/wiki/Finan%C3%A7as_p%C3%BAblicas
http://pt.wikipedia.org/wiki/Or%C3%A7amento_p%C3%BAblico
http://www.bibliotecadigital.ufba.br/tde_busca/arquivo.php?codArquivo=2475
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funcionamento dos servigos publicos, correlacionados com a politica econémica na
sua generalidade.

Contudo os Orcamentos Publicos das respectivas esferas do Governo, parte
do Orcamento Geral da Unido (OGU), que prevé todos os recursos e fixa todas as
despesas do Governo Federal, referentes aos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario. E neste conceito que:

As despesas fixadas no orcamento s&o cobertas com o produto da
arrecadacdo dos impostos federais, como o Imposto de Renda (IR) e o
Imposto sobre Produtos Industrializados (IP1), bem como das contribuic¢des,
como o da ContribuicBo para Financiamento da Seguridade Social -
COFINS, que é calculado sobre o faturamento mensal das empresas, nas
vendas de mercadorias e de servigos de qualquer natureza, e bem assim do
desconto na folha que o assalariado paga para financiar sua aposentadoria.
Os gastos do governo podem também ser financiados por operacdes de
crédito - que nada mais séo do que o endividamento do Tesouro Nacional
junto ao mercado financeiro interno e externo. Este mecanismo implica o
aumento da divida publica.®

Todavia é relevante para este trabalho, a compreensao da funcionalidade do
Orcamento Publico e suas fontes de financiamento. Deste modo, vale ressaltar que
as respectivas despesas do Poder Legislativo, Executivo e Judiciario, sdo cobertas
pelas arrecadacdes de inUmeros impostos, como é o caso do Imposto de
Renda, Impostos  dos  Produtos  Industrializados,  contribuicbes  do
Financiamento da Seguridade Social, sendo estes contabilizados para financiar os
gastos publicos.

Compreende-se que um Orcamento Publico € o principal instrumento de
planejamento econémico de qualquer Governo, sendo elaborado com eficiéncia e
compromisso, contribui para o avanco da sociedade, visto que o orcamento ndo é

um fim, mais sim um meio de realizar agdes contributivas.

2.1 Breve historico

2.1.1 Relatos da evolugéo histérica no mundo

A historia do Orcamento Publico pode ser confundida com o préprio

desenvolvimento da democracia. Em contextos remotos a luta pelo direito de decidir

Orcamento Publico - Instrumento de Ac8o do Estado. 200?. Disponivel em:
<http://www.aurelio.pro.br/contabeis/orcamento-publico.pdf> Acesso em: 15 nov. 2012.



http://www.aurelio.pro.br/contabeis/orcamento-publico.pdf
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a respeito de como administrar 0s impostos, sempre permeou a historia,
contribuindo para o inicio de guerras e revolu¢cdes em varios paises.
E neste aspecto que Chaves (2008, p. 18) faz uma aluséo as ideias de Viana

(1950, p. 43) onde o mesmo ilustra que:

As instituicdes orgamentérias aparecem pela primeira vez na Inglaterra. Na
Magna Carta, que é um documento da Idade Média (1215), vamos
encontrar o embrido deste primeiro principio da ordem financeira: O imposto
s6 é legitimo quando consentido pelo povo. Nesta época, de muita revolta, o
povo inglés ja reivindicava para si o direito de voltar os proprios impostos.4

Lourencon (2001, p. 14) refere-se a abordagem de Silva (1996, p. 26) quanto

as modifica¢gBes constantes da Magna Carta:

A Magna Carta foi violada ndo poucas vezes, de acordo com SILVA (1996,
p. 26), mas sua instituicho deu margem ao surgimento do Parlamento
Inglés, cuja acdo ao curso dos anos foi aprimorando o sistema de cobranca
e aplicacao de tributos, até que, em 1688, com a Bill of Rights (Declaracéo
de Direitos) surgem alguns principios até hoje consagrados na elaboracéo e
execucdo orcamentaria, como por exemplo, o da periodicidade (ou
anualidade), o da especificacdo e da prévia autorizacéo.”

Entretanto Farias e Tirre (2009, p. 3) mencionam o artigo 12 da Magna

Carta, onde o mesmo explana que:

Nenhuma cobranca de impostos pode ser langada em nosso reino sem
consentimento do Conselho dos Comuns, exceto para custear o resgate da
pessoa do rei, para fazer seu filho mais velho um cavaleiro e para casar
(uma vez) sua filha mais velha. Os subsidios para essa finalidade deverao
ser razoaveis em seus montantes.®

No entendimento de Chaves (2008, p. 19) citando Longo (1994) e Giacomoni
(1996):

Ainda que a Carta Magna, outorgada pelo Rei Jodo sem Terra, no Reino
Unido, s6 se reportasse ao lado orcamentério da receita, ndo contemplado a
despesa, este dispositivo é considerado o precursor do orgcamento publico

*Op. Cit. nota 2, p.14.

SLOUREN(;ON, Céandido. O orcamento municipal como elo de ligacdo entre o planejamento
operacional entre o planejamento operacional e as finangas. 2001. Disponivel em:
<http://www.candidolourencon.
com.br/gerenciador_v3/admin/downloads/dissertacaoc%20mestrado.pdf> Acesso em: 15 nov. 2012.
°FARIAS, Afonso; TIRRE, Luiz. Orcamento e contingenciamentos: potencializacdo dos impactos
negativos e fragilizacdo da defesa nacional. 2009. Disponivel em: <http://www.aedb.br/
seget/artigos09/2000rcamentoeContingenciamentosIMPACTOS%20VEINAL20IDT-1.pdf>. Acesso
em: 15 nov. 2012.
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moderno. Entretanto, o inicio do orcamento como hoje se entende s6 péde
ser verificado a partir de 1822, ano em que o Chanceler do Erario da Gra
Bretanha passou a apresentar ao parlamento a fixacdo da receita e da
despesa para o exercicio seguinte.

A Carta Magna teve muita relevancia na época, em se tratando de um
documento que pairava em determinacdes, vinculados aos gastos dos impostos
arrecadados, onde foi através deste aparato historico que impulsionou para o
surgimento do orcamento publico moderno.

No decorrer da sua evolucdo o Orcamento Publico avanca no marco do seu
progresso no Mundo, em destaque em diversos paises.

Para melhor explicitar esta informagdo, o autor Lourencon (2008, p. 16)

ressalta:

Em 1920, em razdo dos sucessivos déficits orcamentarios, que foram
associados a altos niveis de corrupcdo e negociatas, levaram o Governo
norte-americano a promover reformas orgcamentarias, que buscavam uma
melhor distribuicdo das competéncias do Legislativo e Executivo nas
diversas fases do processo orcamentério: elaboracdo, aprovacéo, execugao
e controle. Em 1950 o Congresso aprovou a Lei de Processo do Orgamento
e da Contabilidade. GIACOMONI (1998, p.46) assinala que essa lei ndo
mencionava expressamente o orcamento de desempenho, mas autorizava o
governo apresentar no orgcamento, as fungbes e atividades a partir das
classificagBes que julgasse mais apropriadas. Com isso, a tendéncia de
aproximacdo do planejamento e o orcamento era cada vez mais evidente
surgindo entdo o PPBS - Planing, Programming and Budgeting Sistem
(Sistema de Planejamento, Programagdo e Orgcamento), porém, sem
sucesso, devido a inflacdo e aos distdrbios urbanos, decorrentes do
envolvimento dos Estados Unidos na Guerra do Vietna.

Os debates eram inimeros nagueles paises, sobre a reforma orcamentéria,
pois o indice de corrupcdo era extenso, visto a real necessidade de possiveis
mudancas, que buscavam distribuir com competéncias as trés esferas do Governo
nas distintas fases do processo orgcamentario.

Deste modo observou-se que, ao longo da historia, 0 or¢camento publico
refletiu o resultado do complexo processo de negociacao e luta entre os interesses
dos diversos setores e atores sociais. A luta politica em torno das decisbes

or¢camentérias vem ampliando a democratizacdo do processo.
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2.1.2 Breves relatos da evolugéo histérica no Brasil

A histéria do Orcamento Publico no Brasil estd relacionada a
conflitos e lutas por direitos relacionados aos impostos. Todavia, se adentrando ao
assunto, a autora Chaves (2008, p. 22) cita as afirmativas de Giacomoni (1996,
p. 48):

Ao suspender a derrama — cobranca dos impostos atrasados — as
autoridades fizeram abortar o movimento, comprovando que havia mais
disposi¢cdo em fugir do fisco portugués e menos consciéncia politica em prol
da independéncia da Colbnia.

No tocante Farias e Tirre (2009, p. 3) retratam que em 1824, na primeira
Constituicdo do Brasil (CONSTITUICOES DO BRASIL, 1986) surgiram 0s primeiros
indicios de elaboracao de orcamentos formais por parte da instituicdo imperial. O art.

172 do documento prescrevia que:

O ministro de Estado da Fazenda, havendo recebido dos outros ministros os
orcamentos relativos as despesas das suas reparticbes, apresentard na
Caémara dos Deputados anualmente, logo que esta tiver reunida, um
balanco geral da receita e despesa do Tesouro Nacional do ano
antecedente, e igualmente o orcamento geral de todas as despesas
publicas do ano futuro e da importancia de todas as contribuices e rendas
publicas.

Esses foram registros legais marcantes da instituicdo imperial, referentes a
funcionalidade do Orcamento na esfera publica Brasileira, enfatizando sua
importancia nas variadas despesas das reparticbes e contribuicbes nas rendas
publicas.

Mais adiante € registrado como a primeira lei de orcamento do Brasil,
precisamente no ano de 1831, conforme abordado por Chaves (2008, p. 23) e
mencionado por Freitas (2003, p. 12) em seus estudos:

Ainda que em 1827 se tenha produzido a primeira lei orgamentaria no Brasil
foi em 1831, mediante aprovacéo do Decreto Legislativo de 15/12/1830, que
se consolidou o primeiro orcamento publico brasileiro, considerando-se o
conceito de ser uma lei de iniciativa do Poder Executivo, estimadora da
receita e fixadora da despesa da administracéo publica para o periodo de
um ano, ja que as dificuldades de comunicacdes e os diferentes
mecanismos arrecadados em relacdo as provincias frustraram a lei
orcamentdria de 1827.
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Mediante as informacdes explanadas por Lourencon (2001, p. 19) o mesmo

afirma que:

E de 1964, a Lei n° 4.320/64 que tragou 0s principios or¢camentarios no
Brasil. Ainda hoje é a principal diretriz para a elaboracdo do Orcamento
Geral da Unido, apesar de varias alteracées que foram sendo realizadas ao
longo desses anos. A Lei 4.320/64 estabelece pela primeira vez os
principios da transparéncia orcamentaria, em seu art. 2°: A Lei do
Orcamento contera a discriminacdo da receita e despesa, de forma a
evidenciar a politica econdmico-financeira e o programa de trabalho do
governo, obedecidos os principios da unidade, universalidade e anualidade.

A crescente e extensa repercussdo do desenvolvimento das leis de
elaboracdo orcamentaria Geral, Lei n.° 4.320/64, atualmente ainda é a diretriz da
elaboracdo do Orcamento Publico, apresentando um diferencial, que é a
transparéncia orgcamentaria, objetivando o acesso dos cidadaos em geral a consulta
dos recursos distribuidos nas despesas publicas.

Em detrimento a esses possiveis avan¢os a Constituicdo de 1988, tem uma
grande destaque na abordagem a que se refere ao Orcamento Publico. No tocante,
a mesma, outorga em cinco de outubro de 1988, onde atribuiu ao orgamento grande
atencao, oportunidade em que os legisladores disciplinaram, por meio de cinco
artigos (arts. 165 a 169), diversos principios e regras inerentes a questao
orcamentaria.

Dentre as principais novidades do novo texto constitucional, encontra-se a
devolucdo do direito Legislativo de fazer emendas ao orcamento. Além disso, o
orcamento é compreendido como instrumento de planejamento do Estado, conforme

Chaves (2008, p. 26) menciona as concepcodes de Freitas (2003, p.18):

A associacao entre planejamento e orgcamento é reforcada com as normas
estabelecidas pela sétima e atual Constituicdo Brasileira, datada de 5 de
outubro de 1988. A Constituicdo Federal de 1988 fomenta a retomada do
processo de planejamento no ambito da administracdo publica, quando
registra no seu Artigo 174: ‘Como agente normativo e regulador da atividade
econdmica, o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado’. No capitulo Il, referente as finangas
publicas, em sua Secéo Il (dos orgamentos), a Constituicdo Federal vigente
torna obrigatério o planejamento de médio prazo através do Plano
Plurianual (PPA) e inova no envolvimento do Legislativo na arrecadacgéo e
alocacdo de recursos, e na fixacdo de metas e prioridades para a
administracdo publica mediante a Lei de Diretrizes Orcamentarias (LDO).
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Ao relacionar planejamento e orcamento, a Constituicdo de 1988 reforca a
retomada da organizacdo do orcamento na esfera da administracdo publica, no
processo orcamentario, entretanto mesmo dando continuidade as caracteristicas
burocraticas, o documento é fundamental para o planejamento, avaliacdo e controle

das acdes governamentais.

2.1.3 Orgamento como instituto constitucional

A relevancia do presente estudo € de se adentrar nas definicbes e
importancias do orcamento publico para a pratica juridica, no que concerne a
realizagdo de uma breve analise nos seus objetivos.

Consoante as palavras de Carvalho, aludida pelo professor Torres:

O orcamento vai buscar fora de si 0 seu objetivo, eis que visa permitir a
implementacdo de politicas publicas e a atualizagdo dos programas e do
planejamento governamental’, podemos convergir 0s objetivos do
orcamento publico com os objetivos da Republica Federativa do Brasil
(BRASIL, 1998)’.

Neste ambito € possivel destacar a importancia da Constituicdo Brasileira de
1988, em especial a sua nova reformulacdo que contribuiu na definicdo das
prerrogativas do processo orgcamentario.

E relativa & observancia para Valente e Dumond referente ao marco

constitucional no orcamento publico:

Foi assim sem nenhuma experiéncia de participa¢@o politica do Legislativo
no processo orcamentario, que chegamos a Constituicdo de 1988.
Elaborada pela Assembleia Nacional Constituinte convocada em 1986 no
novo processo de redemocratizacdo do pais, deu nova forma ao
processo orcamentario com proposta de ampliacdo do papel do Congresso
Nacional.?

O avanco na redemocratizagdo do pais relacionado apresentado na
Constituicao Brasileira de 1988 garantiu um novo modelo ao processo orgcamentario,

posteriormente contribuindo para a ampliacdo do Papel do Congresso Nacional.

"TORRES, Ricardo Lobo. As vedacdes Constitucionais do artigo 167 e o Tribunal de Contas
Unido. 1995. Disponivel em: <http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2054208.PDF> Acesso
em 16 nov. 2012, p. 85.

® VALENTE, Ana Paola de Moraes Amorim; DUMONT, Ligia Maria Moreira. Controle Publico e o
Orgcamento Federal: Avaliando o] papel do SIAFI. 2003. Disponivel  em:
<http://www.ip.pbh.gov.br/ANO5 N1 PDF/ip0501valente.pdf> Acesso em: 16 nov. 2012., p. 53.
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Deste modo o Orgcamento Publico Federal é elaborado e veiculado, por
determinacao Constitucional, por meio de trés leis: o Plano Plurianual — PPA —, com
duracdo de quatro anos, a Lei de Diretrizes Orcamentarias — LDO — e a Lei
Orcamentarias Anual — LOA —, ambas com duracéo anual.

Entretanto pode-se definir e conceituar o Plano Plurianual na abordagem de
Morgado como:

O Plano Plurianual vige do inicio do segundo ano do mandato presidencial
até o final do primeiro exercicio financeiro, coincidente com o ano civil, do
mandato presidencial subsequente. Elaborado pelo Poder Executivo por
meio de lei discutida e aprovada pelo Poder Legislativo, sujeita a san¢éo
presidencial, deve estabelecer, de forma regionalizada, as diretrizes,
objetivos e metas da Administracdo Publica Federal para determinadas
despesas orcamentarias. Estabelece a Constituicdo Federal que as
despesas de duragdo continuada e o0s investimentos cuja execugao
ultrapasse um exercicio financeiro somente podem ser iniciados com prévia
inclus&o no Plano Plurianual®.

Como o proprio nome ja traduz o Plano Plurianual se torna vigente no inicio
do segundo ano de mandato até o fim do primeiro exercicio, sua
elaboracdo é realizada pelo Poder Executivo, com base em leis discutidas e
aprovadas pelo Poder Legislativo, deverd ser estabelecido de forma altamente
regionalizada em seus objetivos e metas da Administracdo Publica Federal,
destinadas as determinadas despesas orcamentérias. Contudo a Constituicdo
Federal de 1988 garante e disciplina nas suas reformulagcdes que os investimentos
em longo prazo, cuja execucdo ultrapasse o valor de um exercicio
financeiro, exclusivamente podem ser iniciados com a prévia inclusdo no Plano
Plurianual.

Em virtude da importancia das leis orcamentarias para o exercicio de
planejamento do Orcamento Publico pode-se abordar também a Lei de Diretrizes

Orcamentarias — LDO, que ainda na definicdo de Morgado:

O projeto de Lei de Diretrizes Orcamentérias, para vigéncia ao longo do
exercicio financeiro seguinte, deve ser encaminhado pelo Poder Executivo
até oito meses e meio antes do encerramento do exercicio financeiro e
devolvido para sancdo até o encerramento do primeiro periodo da sesséo
legislativa (17 de julho). Estabelece a Constituicio Federal que a LDO
compreendera as metas e prioridades da Administracdo Publica Federal,
orientara a elaboracdo da LOA, dispora sobre a alteracdo na legislagdo
tributaria e estabelecera a politica de aplicacdo das agéncias financeiras

MORGADO. Laerte Ferreira. O orgamento publico e a automacéo do processo orcamentario.
2011. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/
senado/conleg/textos discussao/TD85LaerteMorgado.pdf> Acesso em: 16 nov. 2012, p. 16.
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oficiais de fomento. Em sintese, diante das disposi¢cdes constitucionais e da
deficiéncia atual da legislacao federal orcamentaria, a LDO normatiza um
grande ndmero de questdes orcamentarias, como preparacdo para a
elaboracéo, execucao e fiscalizacdo da LOA.

E valido ressaltar que a Lei de Diretrizes Orcamentérias, estabelecida pela
Constituicdo Federal de 1988, possui como cumprimentos prioritarios as
metas e prioridades da Administracdo Publica Federal, sua vigéncia é discorrida ao
longo do exercicio financeiro seguinte da administracdo Publica. Apresenta
também como propdsito a orientacdo a elaboracdo da Lei Orcamentaria
Anual — LOA, na sua preparagdo de elaboragcédo, execucdo e na fiscalizacdo da

mesma.
Nestes termos, a LOA compreende o orgamento fiscal, o de investimentos
das empresas estatais e o da seguridade social, definidos também no texto
constitucional (art.165, 85° da CF/88) como: i. ‘o orcamento fiscal referente
aos Poderes da Unido, seus fundos, 6rgéos e entidades da administracao
direita e indireta, inclusive fundacdes instituidas e mantidas pelo Poder
Publico’; ii. ‘0 orcamento de investimento das empresas em que a Unido,
direita ou indiretamente, detenha a maioria do capital social com direito a
voto’; iii. ‘0 orcamento da seguridade social, abrangendo todas as entidades

e orgaos a ela vinculados, da administragcdo direita ou indireta, bom como

os fundos de fundacgdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico’.*°

Concede-se como relativo fundamento a abordagem da Lei Orcamentéria
Anual — LOA que se constitui pela previsdo da receita e a fixacdo das despesas,
contudo abrange ainda o Orcamento Fiscal, o Orcamento de Investimento das
Empresas e o Orcamento da Seguridade Social, relacionando a entidades e 6rgaos
vinculados ao Poder Publico.

Todavia, vale ressaltar que a efetividade da Lei de Regularidade Fiscal Lei
Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000, reside no planejamento, controle,
responsabilizacdo e transparéncia dos recursos publicos, objetivando o
relacionamento entre os entes federativos e entre os poderes e a participacao
popular. E possivel explicitar na concepgéo de Costa que:

A Lei de Responsabilidade Fiscal promulgada em maio de 2000 é uma
instituicdo importante para o sistema de finangas publicas. Seu contexto de

BRASIL. Lei Orcamentaria Anual. Disponivel em: <http://www.periodicoalethes.com.br/media/
pdf/3/interpretacao-fenomenologica-da-natureza-juridica-da-lei-orcamentaria-anual.pdf> Acesso em:
16 nov. 2012.
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surgimento esta relacionado a um periodo em que havia a necessidade de
impor limites e metas aos gestores da politica fiscal. Era preciso diminuir o
déficit fiscal e o acimulo de dividas para que houvesse uma atitude fiscal
responsavel. A promulgacdo da LRF teve como uma de suas principais
causas promover o controle da divida publica brasileira.**

Todas essas leis citadas, disponibilizadas pela Constituicdo Federal de
1988, servem como base fundamental para aprimorar o Sistema de Regularidade
Fiscal dos recursos na esfera do Poder Publico Brasileiro.

2.1.4 Natureza juridica

Quanto a sua natureza juridica, no Brasil, o Orcamento Publico é apenas
autorizativo. Isso quer dizer que o gestor somente pode realizar a despesa
publica se esta estiver prevista na lei orcamentéria, mas a mera previsdo no
orcamento ndo vincula a sua atuagdo, ou seja, o fato de a despesa esti
prevista na lei orgamentaria ndo obriga o governante a realiza-la.*?

E possivel caracterizar que a natureza juridica no Orgcamento publica no
Brasil, estd vinculado a um aspecto autorizativo, ou seja, a efetivar os gastos
publicos com base no seu planejamento e nas leis orcamentéarias, contudo néo
necessariamente o gestor tera que efetivar as despesas, mesmo que contem na lei
orcamentaria. O Orcamento Publico devera ainda manter o equilibrio entre as
demandas a serem atendidas e a escassez de recursos financeiros,
destacando a relevante importancia que as despesas publicas possam ser
efetuadas na mesma proporgao das receitas publicas.

Correlacionando para a natureza juridica da Lei Orcamentaria Anual — LOA,
dentre outras classificacdes, divide-se a doutrina como sendo lei formal e lei
material. Contudo Nunes menciona a concepcédo de Oliveira (2010), onde 0 mesmo

faz a seguinte abordagem sobre a natureza juridica:

‘Mero instrumento de arrecadacdo, mesmo porque nao diz respeito aos
objetivos maiores do Estado. E simples procedimento arrecadatério para
gque o Estado cumpra suas func¢des. Cuidar-se-ia de ato administrativo.
Formalmente, ndo ha distingéo das demais leis. E ele aprovado pela mesma
forma dos demais projetos (arts. 59 a 69 da CF), ainda que possa ter, em
seu conteldo, atos especificos. Formalmente, é lei’ (OLIVEIRA, pg. 347)13

“'COSTA, José Fernandes da. Lei de Regularidade Fiscal. Disponivel em:
<http://congressocfc.org.br/hotsite/trabalhos 1/334.pdf> Acesso em: 16 nov. 2012.

“Op. Cit. nota 9, p. 347.

®NUNES, Vitor Freitas Lopes. Interpretacdo Fenomenolégica da Natureza Juridica da Lei
Orcamentéria Anual. 2011. Disponivel em: <http://www.periodicoalethes.com.br/
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Relacionando a abordagem explicitada referente a natureza juridica do
Orcamento Publico e da Lei Orgamentéaria Anual, é importante frisar que no primeiro
a conceituacdo estad pautada no aspecto autorizativo, visto que a efetivacdo para
com o0s gastos publicos s6 poderdo ser efetivadas, seguindo a ordem do seu
planejamento, j& na Lei Orcamentaria Anual, sdo definidos por principios formais e
materiais, se referindo ao modelo de arrecadacdo para proporcionar que o estado

cumpra suas funcdes.

2.2 Orgamento e suas fungdes

Sao trés as funcdes econdmicas classicas do Estado, denominadas funcdes
fiscais, as quais possuem reflexos sobre o Orcamento Publico: funcdo alocativa,
funcao distributiva e funcdo estabilizadora.

Na funcado alocativa, o Estado atua diretamente na producdo de bens. De
acordo com a Teoria Econdmica do Bem-Estar Social, existem razfes para essa
atuacdo produtiva do Estado, as denominadas falhas de mercado: competicédo
imperfeita, existéncia de bens publicos, presenca de externalidades e de mercados
incompletos, informacdo  imperfeita, desemprego e outros distlrbios
macroecondmicos.

Neste parametro sdo abordados os critérios de funcionalidades do

Orcamento Publico para Morgado (2011, p. 11) onde o mesmo afirma que:

Por meio do Orcamento Publico sdo feitas alocacdes de recursos, por
exemplo, para que empresas governamentais atuem diretamente na oferta
de bens a sociedade. De acordo com a func¢éo distributiva, verifica-se que
nem todas as distribuicbes de bens e recursos da sociedade sao
desejaveis, principalmente por consideracfes de eficiéncia e de justica
social. Isso leva a que o governo se utilize do Orgamento para promover
politicas de distribuicdo de recursos publicos como forma de tentar resolver
tais tipos de problemas.

Na caracterizacdo do autor, 0 mesmo abrange que o Orgcamento Publico tem
relativa importancia nos termos macroeconémicos, onde a politica fiscal

correlacionada pelo Or¢camento Publico almeja a promocao de determinados ajustes,

media/pdf/3/interpretacao-fenomenologica-da-natureza-juridica-da-lei-orcamentaria-anual.pdf>
Acesso em 16 nov. 2012, p. 83.
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para proporcionar que a economia atinja um nivel adequado de instabilidade.
Instabilidade esta que progressivamente tendera a um avango no pais.

2.3.2 O sistema de controle

A cada momento torna-se mais evidente a importancia do controle social da
administracdo publica para a consolidacdo e o avanco da democracia.

Os critérios para apresentacdo da publicidade dos recursos publicos
sdo deveres do administrador publico, em seus atos para permitir o exame e
apreciacdo do conteudo dos mesmos. No que concerne a transparéncia dos seus
recursos.

Adelwal abrange os conceitos de Meirelles (1992, p. 87) quando explana
que:

A publicidade, como principio de administragdo publica (CF, art. 37, caput),
abrange toda atuacéo estatal, ndo s6 sob o aspecto de divulgacdo oficial de
seus atos como, também, de propiciacdo de conhecimento da conduta
interna de seus agentes. Essa publicidade atinge, assim, os atos concluidos
e em formacdo, os processos em andamento, os pareceres dos Orgdos
técnicos e juridicos, os despachos intermediarios e finais, as atas de
julgamentos das licitacdes e os contratos com quaisquer interessados, bem
como os comprovantes de despesas e as prestacdes de contas
submetidas aos 6rgdos competentes. Tudo isto é papel ou documento
publico que pode ser examinado na reparticdo por qualquer interessado e
dele pode obter certiddo ou fotocépia autenticada para os fins
constitucionais.**

Um dos principios determinantes para garantir o controle de recursos
publicos € a publicidade como principio da administracdo publica. A mesma visa
atingir os atos concluidos ou até mesmo em formacao, processos em execugao,
documentos técnicos, juridicos, vinculados a licitagdo, a qualquer interessado que
dela necessitar a realizacdo da consulta, onde a mesma podera ser consultada em
qualquer 6érgao publico.

No entanto, foram estabelecidos principios norteadores para a atuacéo
dessa administracdo publica. Desse modo, foi consignado na Constituicao
Federal, em especial no seu artigo 37, que deverdo ser obedecidos nessa
atuacdo os principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e

eficiéncia.

“ADELWAL, Danilo. O controle popular do dinheiro publico. 2006. Disponivel em:
<http://portal2.tcu.gov.br/portal/pls/portal/docs/2055008.PDE>. Acesso em: 16 nov. 2012, p. 20.
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Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia [...]

O orcamento publico também se constitui numa espécie de disposicao

organizada da autorizacdo do gasto publico, num dado periodo. Num poder

democrético,

essa autorizacdo se da pelo povo ou seus representantes

democraticos e se funda num poder emanado do povo.

Segundo a linha de contextualizacdo, os autores (Santos e Garrido)

ressaltam:

A institucionalizacdo da participacéo diz respeito, portanto, aos mecanismos
de organizacdo, passam a ser cada vez mais necessarios como respostas
ao Orgcamento Participativo, sendo que, a contribuicdo para o surgimento de
uma cultura politica, a participativa, que passa a possibilitar o surgimento de
liderancas e o envolvimento da populacdo em questbes do municipio,
destacando que o OP apresenta uma convivéncia com fortes limites dentro
da cultura politica. (OLIVEIRA, 2005)."

A participacdo popular no orcamento publico refere-se ao critério de

organizacdo, onde passam a serem essenciais para o Orgcamento Participativo,

contribuindo para despertar a cultura politica e a iniciacéo a participagao.

Deste modo o texto Transparéncia do Or¢camento Publico Brasileiro, define:

No ambito politico, deve-se assinalar que a veracidade nas relacfes dos
governantes com os governados, a transparéncia na administragdo publica,
a imparcialidade no servico das instituigbes publicas, [...] 0 uso justo e
honesto do dinheiro publico, [...] sdo principios que encontram a sua raiz |[...]
no valor transcendente da pessoa e nas exigéncias morais objetivas16

®SANTOS, Antonio Roberto Silva; GARRIDO, Inés Maria Dantas Amor. Or¢camento Participativo:

Transparéncia

e

o] desinteresse da populacéo. 200~. Disponivel em:

<http://artigocientifico.uol.com.br/uploads/artc 1286067749 74.pdf> Acesso em 16 nov. 2012, p. 6.

'*TRANSPARENCIA do Orgcamento Publico Brasileiro. Disponivel em: <http://www.planejamento.
gov.br/secretarias/upload/Arquivos/sof/publicacoes/premio_sof/2mono _tema2 1lugar.pdf>. Acesso

em: 16 nov. 2012.
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3 DO DIREITO A SAUDE

3.1 Breve historico

A crise do sistema de Saude Publica no Brasil est4 presente no nosso dia a
dia podendo ser constatada através de fatos vastamente conhecidos e noticiados
pela midia, como € o caso de: filas frequentes de pacientes nos servigos de saude;
falta de leitos hospitalares para atender a demanda da populacdo; escassez de
recursos financeiros, materiais e humanos para manter os servicos de saude
operando com eficécia e eficiéncia; atraso no repasse dos pagamentos do Ministério
da Saude para os servicos conveniados; baixos valores saldados pelo Sistema
Unico de Satide-SUS aos diversos procedimentos médicos hospitalares; aumento de
incidéncia e o ressurgimento de indmeras doencas transmissiveis; dendncias de
abusos cometidos pelos planos privados e pelos seguros de saude.

Para Obter um melhor conhecimento em relagdo a Saude Publica Brasileira,
deve-se percorrer o marco histérico da mesma, onde € possivel relatar sobre sua
formulacdo no ambito constitucional, sendo real a sua importancia para melhor
contextualizar.

Em tempos remotos a economia Brasileira era voltada para basicamente
agroexportadora, assentada na monocultura do café, por se tratar de um trabalho
informal, os trabalhadores ndo possuiam nenhuma garantia trabalhista, Assim,
inicia-se um processo de mobilizacao e organizacdo da classe operaria no Brasil na
luta por seus direitos, que culminaram com duas greves gerais no pais, em 1917 e
1919. Atraveés da realizacdo da mobilizacdo operaria ocorrida na época, surge 0s
avancos das principais leis de garantias sociais.

Inicialmente fundamentais fatos serdo explanados, como é o caso do

surgimento da Previdéncia Social, que Dutra conceitua:

Em 1923, com a Lei El6i Chaves, é criado o primeiro embrido do que hoje
conhecemos como previdéncia social, as Caixas de Aposentadorias e
Pensbdes (CAPs). As CAPs eram organizadas por empresas e mantidas e
geridas pelos patrdes e empregados. Surgiram inicialmente em empresas
estratégicas para a economia nacional como as companhias de via férreas
e portudrias. Funcionavam como uma espécie de seguro social."’

DUTRA, Jeferson. Histéria das politicas publicas de satde no Brasil. 2008. Disponivel em:
<http://www.essex.ensino.eb.br/doc/pdf/pcc2008cfopdf/cd52201ba20te20al20jeferson20dutra20de20vargas.pdf>
Acesso em: 16 nov. 2012, p.13.
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A lei surgiu como uma garantia do Direito a Saude Publica destinada aos
operarios de empresas dos mais variados ramos, mantidas e financiadas pelos
empregadores e empregados, seu objetivo pautava-se em uma espécie de Seguro

Social. No entanto ainda para Dutra (2008, p. 14):

Com as CAPs, no que diz respeito as agles de assisténcia surge um
modelo de prestacdo de servicos médicos. Entre 1923 e 1930 foram criadas
mais de 40 CAPs cobrindo mais de 140.000 beneficiarios. No periodo das
CAPs, pelo menos até 1930, a assisténcia médica era colocada como
prerrogativa fundamental deste embriondrio sistema previdenciario,
desenvolvendo uma importante estrutura de servicos préprios
(MENDES1993 apud RONCALLI, 2003).

Surge a forma previdenciaria, gerenciada nos Centros da Previdéncia Social,
gque se reportam com o0s servicos de atencdo medico, seu avango se torna
significativo para a época, apresentando-se como um avanc¢o histérico na Saude

Brasileira.

A partir de 1930 uma nova forma de organizacdo previdenciaria surge
através dos Institutos de Aposentadorias e Pensdes (IAPs), agora
organizados por categoria profissional e com uma maior participacdo do
componente estatal. Sao fundados os institutos dos maritimos (IAPM), dos
comerciarios (IAPC), dos bancarios (IAPB) e dos industriarios (IAPI) entre
outros. Nesta fase had uma maior contencdo de gastos, tornando a
assisténcia um item secundario dentro dos Institutos. Os superavits
formaram um patriménio consideravel a ponto de a Previdéncia participar
dos investimentos de interesse do governo (MENDES, 1993; CUNHA &
CUNHA, 1998 apud RONCALLI, 2003).*®

Concomitantemente progressista, a onda de desenvolvimento do
pronunciamento da saude, percorre por épocas distintas, nessa prerrogativa 0s
Institutos de Aposentadoria e Pensbes — IAPs, também se destacam na
institucionalizagdo profissionais, com um parametro atrelado as balizas de

investimentos de interesse de governo.

"Assim, nesta fase do governo populista de Getllio Vargas, marcado por
crises que resultaram em movimentos da classe trabalhadora, diversas
outras medidas, dentro das politicas sociais, foi tomadas no sentido T...]
mais de cooptar as categorias de trabalhadores que, a cada dia, avancavam
em sua organizacdo, e menos de responder aos problemas estruturais da
vida daqueles trabalhadores”. (OLIVEIRA e SOUZA, 1997 apud RONCALLI,
2003). Foi criado, nesta ocasido, o Ministério do Trabalho, estabelecendo

®DUTRA, Op. Cit nota 17. p. 13 .
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diversas medidas parar a regulacdo da atividade sindical, entre outras
estratégias de manutencao da legitimidade’.™

Com base no documento elaborado pelo Nucleo de Saude da Consultoria
de Orcamento e Fiscalizacdo Financeira da Cémara dos Deputados (CONOF/
CD):

Até a criacdo do Sistema Unico de Saude - SUS, o Ministério da Salde,
apoiado por Estados e Municipios, desenvolveu basicamente acbes de
promocédo da saude e de prevencao de doencas, merecendo destaque as
campanhas de vacinacao e controle de endemias. A atuagdo na &rea de
assisténcia a salde ocorreu por meio de alguns poucos hospitais
especializados, além da ac&do da Fundacéo de Servicos Especiais de Saude
PUblica — FSESP em regides especificas do pais.?

O desenvolvimento historico do atual sistema de salude apresenta diversas
caracteristicas singulares. A série relaciona a recente historia politica do Brasil, com
uma ditadura militar ate 1985, criou as condicbes para um forte movimento da
sociedade civil, ainda hoje florescente. Esse movimento constituiu um impulso
poderoso para a reforma da saude, que, em ultima analise, resultou no Sistema
Unificado da Saude (SUS). Essas reformas definiram a salde para além de suas
possibilitarem conotacdes biomédicas. Elas incluiram determinantes sociais da
saude, educacdo, reducdo da pobreza e medidas preventivas no contexto
mais amplo da satude como um direito humano. Uma caracteristica essencial do
SUS e a promocdo da participacdo da comunidade em todos 0s niveis
administrativos. Voltando um pouco mais no tempo, a saude publica tem grande
tradicdo no Brasil.

A dignidade da pessoa humana e o direito a vida figuram no rol das
garantias fundamentais presentes na Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil, lei maior do pais.

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: Ill - a dignidade da
pessoa humana; Art. 5° - Todos sado iguais perante a lei, sem distin¢cdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros

Y DUTRA, Op. Cit. nota 17.

NUCLEO de Saude da Consultoria de Orcamento e Fiscalizacdo Financeira da Camara dos
Deputados (CONOF/CD). 2011. Disponivel em: <http://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/orcamentobrasil/estudos/2011/nt10.pdf>. Acesso em: 16 nov. 2012, p. 3.
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residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade.”

A constituinte de 1988 no capitulo VIII da Ordem social e na secc¢ao |l

referente & Saude define no artigo 196 que:

A salde é direito de todos e dever do estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitério as acdes e servicos para sua
promocéo, protecao e recuperagao. 2

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil dispde sobre a criacao de
um sistema unico que gerencie a questdo da saude (art. 200), que foi regulamentado
pela Lei n.° 8.080/90, em seu art. 4°:

Art. 4° O conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgdos e
instituicbes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracao
direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o
Sistema Unico de Satde (SUS).*

3.2 Saude como direito fundamental

O direito social fundamental a saiude deve ser assegurado por meio de
politicas econbmicas e sociais pelo Estado e deve ser entendido, devido a sua
abrangéncia e importancia, como um direito de todos e de cada um. O fato de ser
um direito social em nada diminui a obrigacéo estatal de efetiva-lo e quando houver
ameaca a tal direito, podera, o judiciario determinar prestacdes positivas devidas

pelos entes estatais.

A Constituicao Federativa Brasileira:

Em seus principios fundamentais, no Art. 1° afirma a Republica constituir-se
em Estado Democratico de Direito, que tem como fundamentos: ‘I — a
soberania; IlI- a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV - os

valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e V — o pluralismo politico’.24

“'BRASIL. Constituicdo (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988. Brasilia DF,
Senado, 1988. Diario Oficial {da} Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso 20 out. 2012.
22Op. Cit. nota 21.

“BRASIL. LOS (1990). Lei Organica da Satde 1990. Brasilia DF, Senado, 1990. Congresso Nacional
Brasileiro. Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/lei8080.pdf>. Acesso 20 out.
2012.

*MINISTERIO PUBLICO DA BAHIA. 2010. Disponivel em:<http://www.mp.ba.gov.br/atuacao/infancia/
saude/manuais/BIS V12 N3.pdf> Acesso em: 16 nov. 2012, p. 217.
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A Constituicao Federal reconhece, em linha com o pensamento mais atual,
que a oferta de servicos e produtos médicos por si s6 ndo bastam para proteger a
saude da populacéo.

Com efeito, no artigo 196 da Carta Constitucional esta expressamente

previsto que a garantia do correspondente direito a salude se da:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecédo e recuperagéo.25

Ha um reconhecimento, portanto, de que a saude possui determinantes
multiplos e complexos que demandam a formulacdo e implementacédo de politicas
publicas abrangentes pelo Estado, isto é, que vado além da garantia de acesso a
servicos e produtos médicos. Isso é reforcado pelo artigo 200 que estabelece, de
forma ndo exaustiva, as competéncias do Sistema Unico de Salde - SUS, incluindo
acOes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica e de saude do trabalhador 5 (inciso II);
acOes de saneamento basico (1V); pesquisa (V); controle de qualidade de alimentos
e bebidas (VI) e protecdo do meio ambiente (VIII).

Como é sabido, o STF tem defendido igualmente a tese de que cabe nas
competéncias do Poder Judiciario evitar que as omissGes do poder politico
(nomeadamente do Executivo) facam perecer os direitos fundamentais previstos na

Constituicao, assumindo que:

Quando a Constituicdo Federal consagra um direito e a norma
infraconstitucional o explicita, impde-se ao Judiciario torna-lo realidade,
ainda que para isso resulte obrigacdo de fazer, com repercussdo na esfera
orcamentaria®.

A Lei 8.080 de 1990 estabeleceu que os recursos destinados ao Sistema
Unico de Salde — SUS seriam provenientes do Orcamento da Seguridade
Social. A mesma lei em outro artigo estabelece a forma de repasse de
recursos financeiros a serem transferidos para estados e municipios, e que deveriam

ser baseados nos seguintes critérios: perfil demografico; perfil epidemiolégico;

CONSELHO NACIONAL DE SECRETARIOS DE SAUDE. Legislagdo do SUS/Conselho
Nacional de Secretarios de Saude - Brasilia: CONASS, 2003. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/progestores/leq_sus.pdf> Acesso em: 23 set. 2012, p. 37.
® SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Disponivel em: <www.stf.jus.br>. Acesso em: 23 set. 2012.
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rede de servicos instalada; desempenho técnico; ressarcimento de servicos
prestados.

Os principios do SUS séao definidos pelo artigo 198 do seguinte modo:

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: |. Descentralizacdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo; Il. Atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; |l
Participacdo da comunidade Paragrafo Unico - o sistema Unico de saude
sera financiado, com recursos do orcamento da seguridade social, da
Uniéo,zglos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.

O texto constitucional demonstra claramente que a concepcdo do SUS
estava baseada na formulacdo de um modelo de saude voltada para as
necessidades da populacédo, evidenciando resgatar o compromisso do estado para
com o bem-estar social.

A Lei 8.080/1990 (Brasil, 1990), que institucionalizou o SUS a luz dessa
concepcado ampla do conceito salude adotada na Constituicdo, reafirma em seu

artigo 3° que, entre outros:

A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentagéo, a moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigos
essenciais; 0s niveis de salde da populacdo expressam a organizagéo
social e econdmica do Pais.”

Os basilares da respectiva lei garantem a importancia do posicionamento
respectivo, aos fatores que determinam o acesso a saude publica, reforcando com
énfase seus determinantes, que caracterizam um conjunto de acdes que englobam a
saude neste pais.

E claro que servicos de salde e os produtos farmacéuticos sdo importantes
e necessarios na promocado e protecdo a saude, mas nao sdo suficientes, e

frequentemente nem mesmo o fator mais importante.

2" BRASIL. C.F. (1988) Constituicdo da Republica Federativa do Brasil 1988. Brasilia DF, Presidéncia
da Repdublica. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso 20 out. 2012.

*BRASIL. LOS (1990) Lei Organica da Satde 1990. Brasilia DF, Senado, 1990. Congresso Nacional
Brasileiro. Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/lei8080.pdf>. Acesso 20 out.
2012.
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Neste contexto abrangente e complexo de multidimensionalidade dos
determinantes da saude publica, no seu contexto das politicas publicas. Nao se trata
apenas de determinar se o0 Estado deveria ou ndo fornecer respectivos
medicamento, cirurgia etc., mas sim se as politicas estatais sdo, em sua totalidade,
adequadas para enfrentar os determinantes complexos da salude da populacdo em

geral.

3.3 O nascimento do Sistema Unico de Saude - SUS

O Sistema Unico de Satde - SUS foi construido numa légica de cooperacio
entre os membros da federacdo: Unido, Estados e Municipios. Dessa forma,
entender que a lei exerceu seu papel, criando organismos e estruturas que visem o
atendimento pelo Estado de todas as questfes relacionadas a salde, se caracteriza
como relativa importancia para o presente trabalho.

Contudo o Sistema Unico de Salde — SUS determinada pela lei n°
8.080, de 19 de setembro de 1990, fica definido pelo artigo 198 do seguinte

modo:

As acdes e servigos publicos de salude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada, e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com
as seguintes diretrizes: |. Descentralizacdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo; Il. Atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servigcos assistenciais; |l
Participacdo da comunidade Paragrafo Unico - o sistema Unico de saude
serd financiado, com recursos do orcamento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.

O texto constitucional demonstra claramente que a concepcado do SUS
estava baseada na formulacdo de um modelo de saude voltada para as
necessidades da populacdo, procurando resgatar o compromisso do estado para
com o bem-estar social, especialmente no que refere a salde coletiva,
consolidando-o como um dos direitos da CIDADANIA. Esta viséo refletia o0 momento
politico porque passava a sociedade brasileira, recém-saido de uma ditadura militar
onde a cidadania nunca foi um principio de governo.

Embalada pelo movimento das diretas ja, a sociedade procurava garantir na
nova constituicdo os direitos e os valores da democracia e da cidadania. Apesar do
Sistema Unico de Saude - SUS ter sido definido pela Constituicdo de 1988, ele


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.080-1990?OpenDocument
http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%208.080-1990?OpenDocument
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somente foi regulamentado em 19 de setembro de 1990 através da Lei 8.080. Esta
lei define o modelo operacional do Sistema Unico de Salde - SUS, propondo a sua
forma de organizacdo e de funcionamento Algumas destas concepcfes seréo
expostas a seguir.

Primeiramente a salde passa a ser definida de uma forma mais abrangente:

A salde tem como fatores determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacéo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacao, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e servigcos
essenciais: 0s niveis de salde da populagdo expressam a organizacao
social e econdmica do pais.?

O Sistema Unico de Saude - SUS é concebido como o conjunto de agdes e
servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais, da administracéo direta e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder
Publico. A iniciativa privada podera participar do SUS em carater complementar.

Foram definidos como principios doutrinarios do SUS:

UNIVERSALIDADE - o acesso as agdes e servicos deve ser garantido a
todas as pessoas, independentemente de sexo, raca, renda, ocupacgéo, ou
outras caracteristicas sociais ou pessoais; EQUIDADE - é um principio de
justica social que garante a igualdade da assisténcia a saude, sem
preconceitos ou privilégios de qualquer espécie. A rede de servigos deve
estar atenta as necessidades reais da populacdo a ser atendida;-
INTEGRALIDADE - significa considerar a pessoa como um todo, devendo
as ac¢les de salde procurar atender a todas as suas necessidades.*®

Destes derivaram alguns principios organizativos:

HIERARQUIZACAO - Entendida como um conjunto articulado e continuo
das acbBes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos,
exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do sistema;
referéncia e contra referencia;- PARTICIPACAO POPULAR - ou seja, a
democratizacdo dos processos decisorios consolidado na participagdo dos
usuarios dos servicos de saude nos chamados Conselhos Municipais de
Saude;- DESENCENTRALIZACAO  POLITICA  ADMINISTRATIVA.

» BRASIL. LOS (1990) Lei Organica da Satde 1990. Brasilia DF, Senado, 1990. Congresso Nacional
Brasileiro. Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/lei8080.pdf>. Acesso 20 out.
2012.
** BRASIL. LOS (1990) Lei Organica da Satde 1990. Brasilia DF, Senado, 1990. Congresso Nacional
Brasileiro. Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/lei8080.pdf>. Acesso 21 out.
2012.
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consolidada com a municipalizagcdo das agfes ge saude, tornando o
municipio gestor administrativo e financeiro do SUS;

Pela abrangéncia dos objetivos propostos e pela existéncia de desequilibrios
socioeconOmicos regionais, a implantacdo do SUS ndo tem sido uniforme em
todos os estados e municipios brasileiros, pois para que isto ocorra € necessario
uma grande disponibilidade de recursos financeiros, de pessoal qualificado
e de um efetiva politica a nivel federal, estadual e municipal para viabilizar o
sistema.

A Lei 8.080 estabeleceu que os recursos destinados ao SUS seriam
provenientes do Orcamento da Seguridade Social. A mesma lei em outro artigo
estabelece a forma de repasse de recursos financeiros a serem transferidos para
estados e municipios, e que deveriam ser baseados nos seguintes critérios: perfil
demografico; perfil epidemioldgico; rede de servicos instalada; desempenho técnico;
ressarcimento de servi¢os prestados.

Este artigo foi substancialmente modificado com a edicdo das NOBs que
regulamentaram a aplicacdo desta lei. NOB é a abreviatura de Norma Operacional
Basica, que trata da edicdo de normas operacionais para o funcionamento e
operacionalizacdo do SUS de competéncia do Ministério da Saude, tendo sido
editadas até hoje: a NOB-SUS 01/91, NOB-SUS 01/93, NOB-SUS 01/96, e que
serdo mencionadas paulatinamente.

O SUS ao longo da sua existéncia sempre sofreu as implicacdes da
instabilidade institucional e da desarticulacdo organizacional na arena deciséria
federal que aparecem para o senso comum como escassez de financiamento.
Independente da origem politica e da respeitabilidade, os ministros da saude como
sera visto na sequéncia deste texto, foram transformados em reféns das indefini¢cbes
e rupturas que sempre colocaram a deriva as instituicdes de saude do Brasil.

Apesar das dificuldades enfrentadas pode-se afirmar que ao nivel da
atencao primaria o SUS apresentou progressos significativos no setor publico, mas
enfrenta problemas graves com o setor privado, que detém a maioria dos servi¢cos
de complexidade e referéncia a nivel secundario e terciario. Estes setores nao se

interessam em integrar o modelo atualmente vigente em virtude da baixa

* BRASIL. LOS (1990) Lei Organica da Satde 1990. Brasilia DF, Senado, 1990. Congresso Nacional
Brasileiro. Disponivel em: <http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/lei8080.pdf>. Acesso 21 out.
2012.
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remuneracdo paga pelos procedimentos médicos executados, 0 que vem
inviabilizando a proposta de hierarquizagéo dos servigos.

Estabelecendo uma analise sobre a segunda forma de atuacdo do Estado
prevista no dispositivo constitucional, percebe-se um grande impasse.

A realidade atual no Brasil demonstra nitidamente a incompatibilidade
existente entre o texto da norma constitucional e o cotidiano de inumeros brasileiros
doentes que morrem todos os dias sem nenhum auxilio por parte do Estado. As
paginas da midia noticia todos os dias que o SUS nado consegue realizar face a
demanda de doentes, ndo possui verbas suficientes para desenvolver alguns
tratamentos especificos, ndo tem condicbes de fornecer determinados
medicamentos, ndo tem médicos suficientes, enfim, n&o funciona.

E neste sentido que desperta-se a grande necessidade de abordagem da
tematica, para determinar um vasto entendimento a cerca da ineficiéncia da saude

publica no nosso pais.

3.4 Saude como garantia fundamental

Os direitos fundamentais resultam de um movimento de
constitucionalizacdo que comecgou nos primérdios do século XVIII.
Encontram-se incorporados ao patriménio comum da humanidade e s&o
reconhecidos internacionalmente a partir da Declaracdo da Organizagéo
das Nacdes Unidas de 1948.%

Sado ressalvas do conceito pleno dos direitos fundamentais, que foram
propicios para a tal formalizacdo, da garantia plena dos mesmos para a prote¢cdo a
sociedade. Muito tém contribuido para o progresso moral da sociedade, pois
sdo direitos inerentes a pessoa humana, pré-existentes ao ordenamento
juridico, visto que decorrem da propria natureza do homem, portanto, sao
indispensaveis e necessarios para assegurar a todos uma existéncia livre, digna e
igualitaria.

O direito fundamental a saude publica, ndo esta apenas integrado a garantia
da assisténcia social, mais precisamente, se constitui como um marco da sistematica
introduzida em 1988, a Constituicdo Federativa Brasileira. Rompendo com a tradigao

anterior, legislativa e constitucional, e atendendo, de outra parte, as reivindicacdes

*20s DIREITOS fundamentais na Constitui¢ao. Disponivel em:
<http://www.passeja.com.br/file/download/Os _direitos fundamentais na constituicao.pdf>. Acesso
em: 17 nov. 2012.
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do Movimento de Reforma Sanitéria, que muito influiram o constituinte originario,
notadamente pelo resultado das discussOes travadas durante a VIII Conferéncia

Nacional de Saude.

A explicitac@o constitucional do direito fundamental a salde, assim como a
criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS) decorrem, assim, da evolugéo
dos sistemas de protecédo antes instituidos em nivel ordinario (do Sistema
Nacional de Saude, criado pela Lei n® 6.229/1975 e, ja em 1987, do Sistema
Unificado e Descentralizado de Satide — SUDS).*®

Os autores Sarlet e Figueiredo®, no seu artigo intitulado de “Algumas
consideracdes sobre o direito fundamental a protecdo e promoc¢ao da saude aos 20
anos da Constituigdo Federal de 1988” descrevem em um contexto sucinto, que o
avanco do direito fundamental & satde, bem como do Sistema Unico desta politica
publica, decorrem da evolucdo da protecédo aos direito sociais em nivel amplamente
ordinario e propositivo, relacionados ao Sistema Nacional de Saude e do Sistema
Unificado e Descentralizado de Saude.

Correlacionando os direitos fundamentais aos direitos financeiros, constata-
se que todos os direitos fundamentais devem ser tratados sem diferenciacdo, ou
fatores adversos. Isso se deve ao fato de que, quando se trata de orcamento
Plblico, ndo se ira observar a tutela de omissdes, mas sempre de acdes
positivas que o Estado deve tomar e que, por isso, geram despesas para 0 ente
publico.

E imprescindivel a abordagem dos direitos sociais e fundamentais, para o
presente trabalho, visto que relaciona-los na dindmica do Orgcamento Publico,
caracteriza-se como direito pleno que devera ser garantido pelas legislacbes

vigentes. Neste aspecto, conforme a afirmativa de Christopoulos:

Todos os direitos previstos nos or¢gamentos sdo direitos a prestacdes, por
preverem uma acao estatal que sera realizada por meio de uma despesa
gue o Estado efetua. Alexy[4] diz que os Direitos Sociais sdo os direitos
prestacionais em sentido estrito. Mas isso ndo quer dizer que os demais
direitos fundamentais, ditos de 1® e 32 geragdo também né&o
exijam prestacBes positivas do Estado. Para tutelar a liberdade e o
direito a propriedade, por exemplo, o Estado deve investir na contratacéo
de policiais, e prové-los de conhecimento e cultura humanistica

¥SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. VIl Conferéncia Nacional de Salde. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/processoaudienciapublicasaude/anexo/odireitoasaudenos20anosdacfcoletane

atanial00409.pdf> Acesso em: 17 nov. 2012.

*SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o direito
fundamental a protecéo e promoc¢éao da salude aos 20 anos da Constituicdo Federal de 1988. Revista
de Direito do Consumidor. n. 67, p. 125-172, 2008.
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para que estes se abstenham de praticar atos de violéncia contra 0s
cidad&os.®

Por tal motivo Amaral afirma que:

Direitos sociais, assim como os demais direitos fundamentais, devem ser
tratados de maneira igual por todos trazerem custos para o Estado. Muitas
vezes essa diferenciacao serve apenas para defender a ndo implementacao
desses direitos, sob o argumento de que direitos sociais seriam
dispendiosos para o Estado. Portanto ndo apenas direitos sociais podem
ser chamados de através do Estado, mas também os direitos de liberdade e
solidariedade e fraternidade.*

Neste aspecto, demonstrar-se-4, que o relativo parametro da efetivacdo dos
direitos fundamentais em exclusividade dos direitos sociais, que passa pela
discusséo das questdes orcamentarias, e que ndo se constitui como aceitavel tratar
do orcamento, uma questdo menor ou secundaria, conforme demonstra
Christopoulos, através da afirmacéo do Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal

Federal:

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 esta prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundéario do Estado, entendo -
uma vez configurado este dilema - que as razfes de 8591 indole ética-
juridica imp6em ao julgador uma sé e possivel opgdo: 0 respeito
indeclinavel & vida. (Agravo regimental no RE 393.175-0). (Grifo nosso).*’

O Ministro Celso Melo faz um comparativo, entre a protecdo do direito
fundamental a vida, assegurado pela Constituicdo de 1988, e entre a sua
efetividade, baseada na importancia da prerrogativa de um interesse financeiro do
Estado, completando que nas formulagdes juridicas, o respeito excepcional a vida &
destacado.

O Estado atua por meio da realizagdo das despesas publicas, embasadas

na sua prévia programacao, propondo efetuar em um determinado periodo. Toda

*CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. O orgcamento publico e a efetivacao dos direitos
sociais. 2009. Disponivel em:
<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2741.pdf>. Acesso em:
17 nov. 2012, p. 8590.

®AMARAL, Gustavo. O orcamento puUblico e a efetivacdo dos direitos sociais. 2009. Disponivel
em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2741.pdf>. Acesso
em: 17 de Nov. 2012

" Op. Cit. nota 35, p. 8590.
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acao estatal pressupbe um gasto, mesmo que seja apenas com a manutencéo do

aparelho estatal por tras daquela acao.

E todas as vezes que o Judiciario condena o poder publico a realizar acdes

positivas que, portanto, demandam verbas, o poder publico gasta verbas que

poderiam estar sendo utilizadas para outro fim. N&o se esta defendendo aqui que o

Poder Judiciario ndo possa condenar os demais poderes a realizar determinadas

acOes, mas deve-se levar em conta o interesse financeiro do Estado, que apesar de

parecer um mero interesse de Governo, e ndo do Estado, ndo pode ser considerado

secundario.

A eficdcia dos Direitos Fundamentais Sociais a prestacdes materiais
depende naturalmente dos recursos publicos disponiveis. Por isso, e porque
a opc¢do da alocacgéo dos recursos é uma escolha politica, é que as normas
de direitos sociais sdo normas abertas, isto é, passiveis de serem
implementadas por diversos meios e alternativas. Entdo a propria
concepcdo dos direitos sociais pressupde essa escassez de recursos e
ampla possibilidade de realizacdes, logica préopria do direito financeiro.®

Para que seja garantido de fato, bons resultados dos direitos fundamentais

sociais na vertente da constitucionalizacdo brasileira sdo necessarios recursos

publicos disponiveis.

3.5 Escassez de recursos e o direito a saude

Quando se discutem politicas de saude no Brasil de hoje, ndo se podem
ignorar os arts. 6° e 196 da Constituicdo Federal de 1988, que reconhecem
a saude como direito fundamental das pessoas e dever do Estado. Um
assunto que até 1988 era primordialmente técnico e politico passou a ser
também juridico e de ordem constitucional.*

A Constituicdo Federal de 1988 é a fonte de formalizagdo dos direitos

fundamentais, dos cidadaos e relativamente o seu dever se destina ao Estado de

Direito. Uma contextualiza¢éo anteriormente politica e técnica transcorrem para

®¥CHRISTOPOULOS, Basile Georges Campos. O orgcamento publico e a efetivacao dos direitos

sociais.

2009. Disponivel em:

<http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2741.pdf>. Acesso em:

17 nov. 2012

¥FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpina. Direito a Salde, Recursos Escassos e
Equidade: Os Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante. 2009. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2012
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fundamentacdes juridicas e constitucionais. Para melhor compor, a mesma ainda

garante que:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituicdo. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 64, de

2010)"

Ainda que soubéssemos exatamente que politicas séo eficazes para garantir
0 mais alto grau de saude possivel a toda a populacéo, seria impossivel implementar
todas essas politicas. Isso porque, enquanto as necessidades de salde sédo
praticamente infinitas, os recursos para atendé-las ndo o sao, e a saude, apesar de
ser um bem fundamental e de especial importancia, ndo € o Unico bem que uma
sociedade tem interesse em usufruir (NEWDICK, 2005).

O crescente grau de problemas enfrentados no cenario da Saude Publica
Brasileira, encontram-se relacionados com o fator da negligencia e descaso por
parte do Poder Publico, referente ao minimo investimento no Orcamento Publico
desta politica. Sobre tudo a salde tem determinantes multidimensionais e
complexos e que, por consequéncia, exigem politicas publicas também complexas e
integradas em diversas areas, cuja escolha, desenho e implementacdo envolvem
importantes dificuldades, destacando assim, os problemas da escassez de recursos.

Essa multidimensionalidade do conceito de saude implica necessariamente
complexidades na elaboracdo e implementacdo das medidas que visam a sua
protecdo, promocao e recuperacao, isto é, na chamada politica de saude, ou mais
propriamente politicas de saude. Por fim, deve-se lembrar que as necessidades de
saude da populagédo vdo sempre muito além dos recursos disponiveis para atendé-
las.

Em sintese, trés fatores principais podem compor o que poderiamos chamar
de contexto necessario do direito a saude. Em primeiro lugar, deve-se compreender
que a saude ndo se resume a mera auséncia de doenca, mas se trata de um
conceito multidimensional que engloba determinantes de natureza ambiental, social,

econdmica e cultural importantes.

““BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 17 nov. 2012.
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Em afirmacdo de Ferraz e Vieira, supra citados pela Revista de Ciéncias
Sociais:

A Constituicdo Federal reconhece, em linha com o pensamento mais atual,
gue a oferta de servicos e produtos médicos por si s6 ndo basta para
proteger a saude da populagdo. Com efeito, no art. 196 da Carta
Constitucional, estd expressamente previsto que a garantia do
correspondente direito a saude se da “mediante politicas sociais e
econdmicas [...] e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos”
para a promogdo, protegdo e recuperacdo da saude. Ha claro
reconhecimento, portanto, de que a salde possui determinantes multiplos e
complexos que requerem a formulacéo e a implementacéo, pelo Estado, de
politicas publicas abrangentes, isto é, que véo além da garantia de acesso a
servigos e produtos médicos. Isso é reforcado pelo art. 200, que estabelece,
de forma ndo exaustiva, as competéncias do Sistema Unico de Salde
(SUS), incluindo: a¢bes de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, e de saude
do trabalhador (inciso Il); acBes de saneamento béasico (inciso IV); pesquisa
(inciso V); controle de qualidade de alimentos e bebidas (inciso VI); e
protecéo do meio ambiente (VIII).**

Nas mais variadas prerrogativa dos distintos problemas enfrentados pela
saude publica, a Constituicdo Federal de 1988, em mais um de seus
pronunciamentos, reconhece que apenas a oferta de servicos e medicamentos, nao
sdo possiveis para suprir a abrangente necessidade da populacdo Brasileira, e faz
uma alusdo no seu artigo 168, correspondente ao direito da saude publica,
complementa-se com a concretizacdo de eficicia e eficiéncia das politicas sociais e
econdmicas.

Isso aponta para uma distincdo importante, quando se pensa em saude
diante da escassez de recursos. Poderiamos expressa-la da seguinte maneira:
“‘escassez relativa” e “escassez absoluta”. Por escassez relativa indica-se o fato de
gue os recursos disponiveis ao Estado para investimento ndo se destinam apenas a
saude. Desse modo, a saude compete com outras areas em que o Estado é também
obrigado a investir, como a educacao, a seguranca publica, o esporte, a cultura. No
caso brasileiro h4, hoje, apesar de passivel de regulamentagc&o, um limite minimo de
investimento na saude determinado constitucionalmente (Emenda 29), mas tudo o
gue ultrapassar esse patamar compete com outras areas (Senado Federal, 2007). O
gue se pode e quer gastar em saude € sempre relativo, assim, ao que se pode e

quer investir em outras areas.

“IFERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a Salde, Recursos Escassos e
Equidade: Os Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante. 2009. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2012, p. 223.
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Por escassez absoluta queremos indicar o que ocorre em menor ou maior
escala em todos os paises do mundo, mesmo 0s ricos como vimos acima.
Por maiores que sejam 0s recursos destinados exclusivamente a saude no
processo de alocacdo em que entram as demais areas, haverd sempre
menos recursos disponiveis que 0s necessarios para atender a todas as
necessidades de salde da populacdo. Isso implica evidentemente a
necessidade de se fazer escolhas, muitas vezes dificeis, entre as diversas
politicas de satde possiveis.*?

Assim a Emenda Constitucional n. 29, de 13/9/2000, reafirma o dever da
aplicacao de recursos destinados a Saude Publica, onde em seu artigo n. 34 garante

que:

Art. 34. A Unido ndo intervird nos Estados nem no Distrito Federal, exceto
para: | - manter a integridade nacional; Il - repelir invasédo estrangeira ou de
uma unidade da Federagcdo em outra; Ill - pbr termo a grave
comprometimento da ordem publica; IV - garantir o livre exercicio de
gualquer dos Poderes nas unidades da Federacdo; V - reorganizar as
financas da unidade da Federacdo que: a) suspender o pagamento da
divida fundada por mais de dois anos consecutivos, salvo motivo de forga
maior; b) deixar de entregar aos Municipios receitas tributarias fixadas nesta
Constituicdo, dentro dos prazos estabelecidos em lei; VI - prover a
execucdo de lei federal, ordem ou decisdo judicial; VIl - assegurar a
observancia dos seguintes principios constitucionais: a) forma republicana,
sistema representativo e regime democratico; b) direitos da pessoa humana;
¢) autonomia municipal; d) prestacdo de contas da administragdo publica,
direta e indireta. e) aplicacdo do minimo exigido da receita resultante de
impostos estaduais, compreendida a proveniente de transferéncias, na
manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e servigos publicos
de saude. (Redacao dada pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)43

Em sintese a emenda visa atenuar para a complexidade da intervencéo da
Unido Federativa Brasileira, podendo destacar, na sua alinea e, que a aplicabilidade
do minimo a ser exigido da receita, é resultante da juncdo de impostos estaduais, e
deriva-se de transferéncias para os cofres publicos, na manutencdo e no
desenvolvimento das acdes da Saude Publica.

A probleméatica da escassez de recursos fundamenta a reflexdo sobre a
complexidade da tarefa de se definir o conteddo do direito constitucional a
saude.

Entretanto sdo levantados pontos atenuantes para a questdo da

aplicabilidade desses recursos, visto que encontram-se em dois paradigmas

“FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a Salde, Recursos Escassos e
Equidade: Os Riscos da Interpretacdo Judicial Dominante. 2009 Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/dados/v52n1/v52n1a07.pdf>. Acesso em: 17 nov. 2012.

“BRASIL. Emenda Constitucional n. 29, de 13 de setembro de 2000. Disponivel em:
<http://www.conselho.saude.gov.br/14cns/docs/emendaconstitucionaln29.pdf>. Acesso em: 17 nov.
2012.
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distintos: A primeira questdo refere-se a valoracdo da saude em relagdo a outros
interesses e outras politicas publicas, como a educacdo, esporte, lazer, meio
ambiente, cultura, seguranca interna e externa etc. E a segunda requer a
identificacdo de prioridades dentro da area da saude entre diversas necessidades de
saude e distintas possibilidades de a¢des em politicas de saude.

Para Ferraz e Vieira a relatividade dos gastos variam, em pronunciamento

supra citado:

Quanto o Estado pode gastar em salde e em outras finalidades depende,
obviamente, dos recursos que ele pode levantar com impostos e outras
receitas. Depende, logo, de quanto é justo (e politicamente realista) retirar
da sociedade civil em recursos por meio de tributos (Murphy e Nagel, 2002;
Dworkin, 2000; Ferraz, 2007).*

Diante das complexidades acima discutidas, ndo se trata de propor uma
solucdo clara para o destino dos recursos, porém a importancia deste trabalho
referencia-se em abordar a relagdo do orcamento e o direito a saude atrelando a
responsabilidade do estado em de fato assumir e destinar 0s seus recursos de uma

forma coerente, voltada no pronunciamento da judicializacdo da saude.

“Op. Cit. nota 41, p. 20.
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4 RESERVA DO POSSIVEL

O Ordenamento brasileiro (e as normas internacionais de Direitos
Humanos), séo regidas por principios que vedam a relativizacdo do Minimo
Existencial, com a Proibicdo do Retrocesso, a Proibicdo da Protegéo
Deficiente e a propria Restricdo das Restricbes. Como grande parte da
Doutrina, ndo defendemos que tudo seja fornecido indiscricionariamente a
todos, mas que ao menos o nucleo essencial dos direito fundamentais seja
respeitado, Pois 0 bem estar de uma pessoa é um bem muito maior que o
Orcamento.*

A reserva do possivel como principio de observacdo decorrente da
razoabilidade das decisdes judiciais, em sede de interpretacdo das
Constituicdes principiologicas, foi observado pela primeira vez na Alemanha na
década de 1970. A decisdo que fundamentou a existéncia de limites
dos Direitos individuais, ndo ocorreu com base em argumentacdo por falta de
recurso orcamentario, como acontece em decisGes proferidas pelo Judiciario
Brasileiro, mais por reservar o0 possivel com direitos fundamentais, no
orcamento, em entendimento a maiores vultos de recursos a serem a direitos
coletivos.

O estado da Alemanha fornece o que for razoavel financeiramente,
legitimamente ou necessariamente, o que diferentemente ocorre no Brasil com a
aplicacao desses preceitos.

Contudo o Brasil mescla a teoria estadunidense do “Custos dos direitos”
com a férmula Alema da “Reserva do possivel” conduzindo a relativizacdo das
garantias e até mesmo o0 minimo existencial, atendendo apenas se for
possivel dentro da disponibilidade dos recursos orcamentérios destinados a esse
fim, sem verificar se o direito demandado atingiu certa proporcdo, ocorrendo
portanto, a inobservancia dos direitos individuais pela simples inexisténcia dos
recursos.

Além de ser fato a precariedade do cumprimento dos direitos Sociais, aqui,
historicamente é arguida a falta de recursos assim amparada pelo preceito
brasileiramente posto da reserva do possivel. Com isso formando uma inseguranga
juridica a vista do cidadéo, transformando o preceito em barreira para a efetivacao

dos direitos fundamentais.

SSILVA, Liliane Coelho da. Reserva do possivel, orcamentos e direitos fundamentais. 200?
Disponivel em: < http://jus.com.br/revista/texto/21850/reserva-do-possivel-orcamento-e-direitos-
fundamentais>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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4.1 Definigao

Os direitos fundamentais sdo considerados como o nucleo essencial as
constituicbes e ao Estado Democratico de Direito, excepcional a garantia dos
direitos de cada cidadao.

Na formulac&o do conceito a autora Sbrissia discorre:

A reserva do possivel corresponde a um dado de realidade, um elemento do
mundo dos fatos que influencia na aplicacdo do Direito. O Direito
corresponde a um fendbmeno prescritivo, ou seja, as normas juridicas tém
por fundamento uma determinada realidade fatica, a partir da qual
prescrevem condutas a serem obedecidas. Dentro desta concepgéo, é certo
gue o Direito ndo pode prescrever o impossivel — e é neste sentido, em um
primeiro momento, que se pode abordar a teméatica da reserva do possivel,
embora trazendo a discussdo para o campo dos direitos fundamentais
sociais a prestac;c”;es.46

A devida conceituacao a cerca da Reserva do possivel, satisfaz um universo
macro social, que encontra-se atrelado a formulagdo e o exercicio do Direito
Constitucional. Entretanto a sua relativa prescri¢do, esta inserida em uma conjuntura
de normas e leis, impulsionada a realidade conceptiva dos fatos, fazendo com que
as suas determinacdes sejam cumpridas. Na proporcionalidade o Direito ndo pode
determinar o Impossivel, recorrentemente se tornando possivel, nos variados
campos do direito.

No que concerne a sua apreciacdo subjetiva, na reserva do possivel, é
percorrido uma onda de contradicbes, ou seja, buscar o direito fundamental na
garantia de formalizar e concretizar o direito, em contraponto com a ineficiéncia do
Estado na aplicabilidade de recursos publicos destinados as politicas sociais.

Nortear essa discussdo pode parecer claro, porém sua reformulagéo
originaria estad vinculada as doutrinas neoliberais do constitucionalismo, neste

contexto a autora Sbrissia defende que:

A influéncia da doutrina neoliberal no constitucionalismo é clara ao se
detectar que nunca se falou tanto em restricdes econdmicas e escassez na
constituicdo, defesa e realizacdo dos direitos fundamentais como nas
guestdes atuais. Vé-se, inclusive, decisées do Supremo Tribunal Federal

“®SBRISSIA, Larissa Fischer. A efetividade dos direitos fundamentais sociais frente & Reserva
do Possivel. 200? Disponivel em: <http://www.unibrasil.com.br/arquivos/direito/20092/larissa-fischer-
sbrissia.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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com efeitos modulados de forma a nao atingir o orgamento publico, mesmo
que uma norma tenha sido considerada. E assim que surge o conceito de
reserva do possivel, como uma forma de tentar adequar a realizacdo de
direitos a realidade fatica.*’

A forte influencia do sistema neoliberal, no constitucionalismo, provocou
importantes impactos em relacdo as restricbes das finangcas publicas no modelo
constitucional, no sentido de aprimorar as questdes da atualidade para a realizacéao
das defesas dos direitos. Surge a partir dos breves pronunciamentos do STF, deste
entdo possibilita efeitos impactantes para o orcamento publico, a reserva do possivel

surge para condizer a realizacdo dos possiveis direitos a relacionado ao mundo real.

4.2 Principios constitucionais

No Brasil, o Estado Democrético de Direito, vislumbra uma Constituicao que
objetiva reger a vida em sociedade, partindo dos valores escolhidos por elas,
definindo-os como fundamentais; advém também de uma organizacdo dos Poderes
Publicos, priorizando o principio da autonomia na execucdo de suas funcdes, com
presteza e correlacionados a um sistema harmonico de coordenacéo. Todavia, a
Constituicdo enumera direitos fundamentais, possibilitando a juncdo da competéncia
para os poderes publicos, almejando realizar a sua efetividade destas normas,
punindo e responsabilizando aqueles que agirem em seu desrespeito.

Para tanto, vale discorrer, com base nas ilustracoes de Olsen:

A nocao de minimo existencial esta relacionada com a nova dogmatica do
direito constitucional, cujo foco estd voltado para a “pessoa humana
exigente de bem-estar fisico, moral e psiquico”.703 Nestes termos, como ja
observado, os direitos fundamentais sociais garantidos na Constituicao
Federal de 1988 se relacionam com a realizacdo do ser humano,
reconhecendo, na sua esfera juridica subjetiva, direitos correspondentes as
necessidades béasicas de todo homem, como saulde, moradia, renda
minima, bem como direitos relacionados a sua dignidade social, como a
educacéo, os direitos de natureza trabalhista, dentre outros. Todos estes
direitos, em maior ou menor grau, relacionam-se com a dignidade da
pessoa humana, conferindo-lhe uma materialidade concreta e especifica.48

“"SBRISSIA, Larissa Fischer. A efetividade dos direitos fundamentais sociais frente & Reserva
do Possivel. 200? Disponivel em: <http://www.unibrasil.com.br/arquivos/direito/20092/larissa-fischer-
sbrissia.pdf>. Acesso em: 20 nov. 2012.

*® OLSEN, Ana Carolina Lopes. A eficacia dos Direitos fundamentais sociais frente a reserva do
Possivel. 2006 Disponivel em:
<http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/3084/Disserta%E7%E30%20-
%20Ana%20Carolina%20Lopes%200Isen.pdf?sequence=1>. Acesso em: 20 nov. 2012.
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4.3 Disponibilidade de recursos

Para garantir a efetividade dos direitos fundamentais, com relevancia, €
evidente a importancia da disponibilidade de Recursos materiais. Sobretudo o fator
abrangente deste recurso, qualificara duas determinantes, a disponibilidade fatica
dos fatos do meio necessario a realizagédo do direito e a disponibilidade juridica para
o direito.

Olsen contextualiza a seguinte afirmativa:

Nestas condi¢Bes, no caso do direito & saude, por exemplo, s6 € possivel
pleitear do Estado um determinado bem juridico se ele estiver disponivel
naquele momento (n&o se pode pleitear um transplante de figado sem que o
6rgdo em questdo esteja disponivel), bem como se a concessdo deste bem
juridico for juridicamente possivel (o Estado ndo podera ser condenado a
tirar a vida de um cidaddo para disponibilizar o figado necessario ao
transplante). Dentro destes parametros pode se afirmar que os direitos
fundamentais sociais encontram-se sob a reserva do possivel.49

A formulacdo do direito a saude percorre balizas de naturezas, juridica e
constitucional, percorre o aspecto individual do cidadao que apresente necessidades
excepcionais para o seu bem comum, contudo a autora cita um exemplo claro e
objetivo da postura coerente que os Tribunais deveram exercer, sendo que para o
mesmo garantir os direitos fundamentais sociais, devera investigar se o material tem

disponibilidade para pleitear do Estado.

“°Op. Cit. nota 47, p.3109.
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5 MINIMO EXISTENCIAL

5.1 Definicdo e consideracfes

Os direitos fundamentais sociais emanam da procura por atendimento das
necessidades humanas, decorrentes de imperativos da dignidade humana, e

deveriam ser satisfeitos independentemente da provisdo do mercado.

Todavia, como observou Ana Paula de Barcellos em estudo especifico
sobre o tema, a positivacdo desses direitos em cartas constitucionais néo foi
suficiente para garantir sua exigibilidade, pois a juridicidade desses direitos
apresenta dificuldades de ordem tedrica e de natureza técnico juridica.>

De fato, como foi demonstrado, ainda existem doutrinadores que negam a
possibilidade de exigir diretamente em juizo a realizacdo do objeto
constitucionalmente previsto nestas normas jusfundamentais seja em virtude de seu
carater aberto, carente de concretizacdo (que bem poderia ser realizada pelo proprio
Judiciario), seja em virtude da concepcao (hoje ja demonstrada equivocada) de que
particularmente estes direitos dependeriam de provisdo econdmica, e, portanto, nao
poderiam ser realizados sem a necesséria intermediacdo do legislador,
democraticamente eleito. Nado poderia o Judiciario determinar seu cumprimento

exclusivamente com fulcro nas normas constitucionais.

A justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais foi ainda mais
comprometida a partir da aplicacdo da reserva do possivel, que enquanto
condicéo de realidade a impor a observancia da disponibilidade de recursos
pelo julgador, acabou por ser ideologicamente comprometida, a ponto de
legitimar a negligéncia dos poderes publicos para com a destinagdo dos
recursos econdmicos. A propria nogdo de escassez de recursos tem sido
apresentada como um dogma insuperavel, de modo que a questdo
referente a disponibilidade muitas vezes ndo é apreciada em sua concepgao
original: aquilo que razoavelmente se pode exigir do Estado para a
satisfacdo do direito.*

O grande entrave para que as pessoas possam vim a adquirir suas
necessidades basicas satisfeitas para que Ihe seja reconhecida uma sobrevivéncia
digna garantir seus direitos humanos e constitucionais, tornam-se relativamente

mais difusos no reformulamento social. O cenario da Justica imbuida nos direitos

*°0p. Cit. nota 47, p. 321
*!Op. Cit. nota 47, p. 322
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fundamentais mais precisamente sociais determinou o envolvimento partido da
reserva do possivel, visto que o critério base para sua obtenc¢do voltava-se para a
disponibilidade de recursos envolvidos nas politicas publicas, observadas pelo
julgador, idealizou e legitimou a ineficiéncia e descaso dos poderes publicos
voltados para a utilizagdo dos recursos econdmicos. Em contraponto a definicdo do
escassez dos recursos, nao é relacionada na sua originalidade, pois a exigéncia do
Estado é a satisfacdo do Direito.

Conforme o conceito da Rev. Direito Sanit.:

A nogdo de minimo existencial esta em construgdo e tem um carater
dindmico. Deve-se, pois, considerar o contexto historico da realidade na
gual se pretende utiliza-lo. No caso do Brasil, constata-se um Pais desigual,
em que as condi¢cbes mais primarias para uma vida digna ndo sao atingidas
por grande parcela da populacdo, ainda desprovida de servigos basicos de
salde, educacdo, saneamento, alimentacdo e moradia. Nesse sentido, o
minimo existencial pode ser compreendido como as condi¢fes basicas,
fundamentais, para que as pessoas consigam viver com um minimo de
dignidade, e isso exige prestacdes positivas por parte do Estado.*?

O Brasil revela em sua conjuntura social atual, uma série de desigualdades
sociais, direitos burlados como é o caso do descaso na saude, educacao,
alimentagcdo, moradia, entre outras, vista o seu reformulamento, tornando a
inefetividade, dos direitos fundamentais, entretanto o minimo existencial visa o
aprimoramento desta problematica, apresenta-se em constante desenvolvimento
possuindo uma formulacdo dindmica e pr6 ativa. Para suprir esta ineficiéncia dos
direitos fundamentais, o minimo existencial, objetiva propor o principio da dignidade
da pessoa humana.

Nesse caso, ha possibilidade de exigibilidade desses direitos pelos cidadaos
via garantias processuais e institucionais.

Contextualizando este principio Volpe supra cita a ideia de Barcellos, bem

como:

Na visdo dela, entende-se o principio da dignidade da pessoa humana
como formado por um nucleo, composto pelo minimo existencial e além
dessa parte central, hA uma parcela que, ndo obstante faca parte da
dignidade humana, esta sujeita a deliberacéo politica acerca da concepgéo
dominante em determinado momento histérico e segundo as preferéncias

°2\/OLPE, Karina Rocha Martins. Efetivacdo dos Direitos Sociais na ética do Minimo Existencial e
da Reserva do Possivel. 2012. Disponivel em: <http://www.revistasusp.sibi.usp.br/scielo.php?pid=S1516-
41792009000100016&script=sci_arttext>. Acesso em: 18 nov. 2012, p. 51.
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do povo. Esta parcela esta sujeita a reserva do possivel. (BARCELLOS,
2008, p. 272-278)%

Ha uma consequente formalizacdo dos direitos humanos, na reformulacéo
do minimo existencial, no parametro que € disposto por um ndcleo de
funcionalidade tornando eficiente a dignidade da pessoa humana, que estende a
funcdo politica, a cerca da posicdo dominante, onde esta vinculada a reserva do
possivel.

Volpe melhor define esse contexto, nas proposicbes de Barcellos, como

aborda:

No que tange ao nucleo relacionado ao minimo existencial, garantidor de
condi¢cdes materiais essenciais a dignidade humana, é a prioridade do
Estado brasileiro. Assim, a discussdo da reserva do possivel ndo deveria
ser relevante nesse contexto, pois deve ser pressuposto que o Poder
Publico dispbe de recursos para atender as necessidades minimas que
compdem o nlcleo e que devem ser prioritarias (BARCELLOS, 2008,
p. 272-278).>"

O Estado Brasileiro devera atender as necessidades sociais, para fazer
assumir e garantir seus direitos essenciais ao principio da dignidade da pessoa
humana, visto que, o Poder Puablico disponibiliza recursos claros visando atender
estes minimos sociais.

Deste modo, o problema que a autora aponta € de se determinar que
conteudo minimo, que efeitos concretos pretende produzir, de modo que se nédo se
realizarem, seja cabivel exigir seu cumprimento coativamente (BARCELLOS, 2008,
p. 283 apud VOLPE, 2012). Apesar de ela considerar os direitos sociais como
direitos fundamentais, entende que somente uma parcela desses direitos séo
cabivel no minimo existencial.

Nesse contexto, o minimo concebido podera ser composto por quatro
elementos, trés materiais e um instrumental, sédo eles: a educacdo fundamental, a
salude basica, assisténcia aos desamparados e 0 acesso a justica, entretanto esses
guatro pontos correspondem ao nucleo minimo da dignidade da pessoa humana a
gue se reconhece eficacia juridica positiva ou simétrica e o status de direito publico

subjetivo exigivel diante do poder publico.

*\/OLPE Karina Rocha Martins. @) minimo existencial. Disponivel em
<http://www.google.com.br/url?>. Acesso em: 18 nov. 2012, 52.
> Op. Cit. nota 53, p. 52.
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5.2 Efetividades do direito & saude na fronteira entre a reserva do possivel e 0

minimo existencial

Premissa central da analise que se passa a empreender € a circunstancia
de que nao se podera desconsiderar que o direito a salude, como os demais
direitos fundamentais, encontra-se sempre e de algum modo afetado plena
assim designada reserva do possivel em suas diversas manifestacdes, seja
pela disponibilidade de recursos existentes (que abrange também a prépria
estrutura organizacional e a disponibilidade de tecnologias eficientes e pela
capacidade juridica e técnica de deles se dispor (principio da reserva do
possivel). Por outro lado, a garantia (implicita) de um direito fundamental ao
minimo existencial opera como pardmetro minimo dessa efetividade,
impedindo tanto omissdes, quanto medidas de protecdo e promogao
insuficientes por parte dos atores estatais, assim como na esfera das
relacdes entre particulares, quando for o caso.”

Em outras palavras o anunciado, em matéria de tutela do minimo existencial,
0 que no campo da saude, pela sua conexao com os bens mais significativos para a
pessoa ocorre o reconhecimento de um direito subjetivo a prestacdo e uma cogente
tutela defensiva, de tal sorte que, em regra, razdes vinculadas a reserva do possivel
ndo devem prevalecer como argumento a, por si sO, afastar a satisfacdo do direito e
exigéncia do cumprimento dois deveres, tanto quanto autbnomos, jA que nem o
principio da reserva parlamentar em matéria orcamentaria nem o da separacdo dos
poderes assumem feicdes absolutas. Nesta linhagem de entendimento, além de
significativa doutrina, também ja se tem pronunciado a jurisprudéncia, inclusive no
ambito do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Para os autores Sarlet e Figueiredo:

O principio reconhecimento de direitos subjetivos (inclusive originarios e,
portanto, diretamente fundados na Constituicdo, a despeito da inexisténcia
de regulamentacé@o especifica pelo legislador) a prestacdes na esfera do
minimo existencial também no caso da salde, em que o impacto econdmico
seguidamente é muito expressivo (comparando como o “custo” do minimo
existencial em outros casos, como o da moradia e do ensino fundamental,
por exemplo) ndo afasta a possibilidade e necessidade de se discutir uma
série de questdes dai emergentes resulta evidente, a principiar pela propria
definicdo do que constitui 0 minimo existencial em cada caséo.

Com base em inumeros aspectos relacionados, situa-se o problema das
técnicas processuais adequadas de tutela dos direitos fundamentais. Neste

contexto, destaca-se que por sua conexao direta com a questdao da reserva do

**SARLET; FIGUEIREDO, Op. Cit. nota 34, p. 201
*°Op. Cit. nota 34, p. 202
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possivel, ocorre em geral a equivoca equiparacao entre as nog¢oes de eficicia plena
e exigibilidade direta de direitos subjetivos a prestacfes e a categoria do direito
liquido e certo como fundamento para concessao de liminar em mandado de
seguranca. Com efeito, o minimo existencial estd sujeito a demonstracdo e
discussdo com base em elementos probatodrios, notadamente no que diz com as
necessidades de cada um em cada caso, assim como em relagdo as alternativas
efetivamente eficientes e indispensaveis de tratamento. E possivel que o préprio
tratamento recomendado ndo seja nem mesmo o melhor disponivel ou que de fato
seja 0 menos invasivo para a propria pessoa que se pretende tutelar.

Contudo surge uma necessidade imensa em efetivar o minimo existencial,
em favor das circunstancias concretas dos individuos que requerem a tutela, num
contexto de que a garantia resguarda direito de ser tratado como igual, e nao
propriamente o direito a prestacbes iguais, cabendo ponderagcbes conforme a
hipoteses de fato. Ao contrario do que defende parcela da doutrina, a universalidade
dos servicos de saude ndo traz, como corolario inexoravel, a gratuidade das
prestacfes materiais para toda e qualquer pessoa, assim como a integralidade do
entendimento nao significa que qualquer pretensdo tenha de ser satisfeita em
termos 6timos.

Deste modo o principio da proporcionalidade e da razoabilidade devem
sempre servir de critério para a deciséo judicial. Nesse sentido, pode-se dizer que
nado se mostra razoavel, por exemplo, compelir o Estado a fornecer ou custear
medicamentos e tratamentos experimentais, assim compreendidos aqueles nao
aprovados pelas autoridades sanitarias competentes (0 que nao significa que a
opcéo técnica do setor governamental respectivo ndo possa e mesmo deva ser
sindicada em determinas hipoteses), ou que o foram para finalidade diversa daquela
pretendidas pelo interessado, e que sequer constituiram objeto de testes
minimamente seguros, de tal sorte que o autor da demanda, pode estar servindo
como mera cobaia, o que, no limite, poderd implicar at¢é mesmo em violagdo da
propria dignidade humana, que em situagfes mais extremas, importa até mesmo no
dever de protecdo da pessoa contra si mesma por parte do Estado e de terceiros.

Neste sentido abordando a necessidade de repensar o papel do Poder
Judiciario, ndo se pode deixar de lembrar que o Magistrado atua nas vestas do
Estado-Juiz e, neste caso cumpre-lhe também, atuar no sentido da fiscalizagdo das

provas trazidas pelas partes envolvidas.
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Deve o Magistrado verificar com rigor tanto a prescricdo médica, como ja
mencionado, quanto as alegac0fes trazidas pelas entidades publicas a respeito da
negativa da prestacéo, inclusive no que concerne ao comprometimento das contas
publicas.

Enfim, o presente trabalho, consta com uma gama de aspectos que pelo
menos estdo a merecer maior atencdo e que, a partir de uma andlise critica, bem
como considerados no seu conjunto, deve-se levar a sério todas as dimensdes e
conexos da reserva do possivel, com a inaceitavel obstaculizardo da plena eficacia e
efetividade sé minimo existencial, no que diz respeito a sua exigibilidade, ndo
apenas na condicdo de um direito derivado, mas também como direito subjetivo
originario e definitivo a prestacdes, 0 que se revela a onda mais premente em

matéria tdo sensivel a da salde e da vida humana.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos pontos assentados para investigar o caminho trilhado pelos
recursos provenientes do orcamento, até sua dispensa efetiva em atendimento as
prescrices legais, verificou-se a possibilidade discricionéria que possuem o poder
politico para eleger as areas de prioridades para maior ou menor alocacdo de
recursos determinando assim sua definicdo. Ainda que parte do orcamento seja
destina em virtude de leis, cabe aos gestores e parlamentares indicar os gastos na
area por eles determinadas.

A relacdo observada entre o orcamento publico e o direito a saude, é de
gue um existe em funcdo do outro, isto posto, conclui-se que a esséncia do
orcamento é de instrumento para consecucdo dos fins objetivados pelo estado
langados na Constituig&o/88.

As falhas existentes na eleicado das prioridades para aplicacdo do recurso,
parte muita das vezes do poder governamental, que colocando suas prioridades
acima das coletivas e acabam por restringir no espaco e no tempo a efetividade dos
direitos, como por exemplo, o direito a uma vida digna, ainda, por um motivo de
ordem politica. Outras vezes, ocorre a ineficiéncia das politicas publicas. Um
caminho, dois destinos. A técnica ensina a correta aplicacdo dos recursos que, de
acordo com a lei prevé fatos e possibilidades de gasto extra, incluindo ai as
dotacBes orcamentarias.

Devido a tais circunstancias a precéaria efetividade dos direitos,
principalmente, os fundamentais, levanta-se uma corrida processual para garantia
dos direitos dispostos em nossa carta Magna. Através do judiciario tem-se efetivado
algumas demandas, mas ndo comparado ao vulto da demanda. Travando-se uma
discusséo calorosa entorno do dever do estado e da fundamentalidade de direitos
sociais, ou a individualizagcéo deles e o obstaculo da Reserva do Possivel.

Apdés uma andlise, ainda que superficial, aos conceitos aqui
desenvolvidos, em razdo da complexidade dos direitos previsto a luz da constituicdo
de 88, uma gama de direitos positivados relativos ao direito a saude, como direitos
fundamentais, encontra limites para sua efetivacdo mediante os mandamentos
constitucionais de organizacdo do Estado. Neste aspecto, vale ressaltar a nocao de
direito fundamental, relacionadas a condi¢cdes materiais que asseguram a vida com

dignidade.
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Na conjuntura atual, social, juridica e constitucional, verifica-se que o
direito fundamental se mostra fragilizado em razdo da ineficacia e ineficiéncia de sua
aplicacao por parte do poder publico, em especial no que se refere aos recursos
destinados ao orcamento da saude publica. Decorrentes de decisdes discricionarias
impostas em planos governamentais presentes, vinculados apenas por critérios de
oportunidade e conveniéncia. Ou, além disso, pela inexisténcia de politicas publicas,
ou ainda, estas, colocadas fora do alcance das reais necessidades demandadas.
Decididas, por critério de programas a prazos longos ou médios com vista de
promover apenas, ou com mais prioridade a prevencgao e protecéo, desconsiderando
fatores emergenciais de recuperacéo da saude.

Um problema de ordem politica vista localizar-se na esfera legislativa,
pois incumbisse a ela, a definicdo dos conceitos, como sendo o coletivo ou individual
a caracterizar os direitos sociais. A interpretacdo em sentido da letra da lei, em
caracterizagdo ao subtitulo de direitos e garantias fundamentais, concernente ao
capitulo dos direito e deveres individuais e coletivos e, no que se refere ao direito a
vida, seguido pelo capitulo dos direitos sociais, vislumbrado o direito a saude como
direito de todos. Complementados em sua interpretacdo pela obrigacdo da
prestacéo do estado, aos direitos em sede do artigo 196, do diploma constitucional,
contido no titulo da ordem social, relativo a assisténcia social, nomeados direitos a
saude.

A relacdo orcamento publico e a efetivacdo dos direitos sociais,
especialmente ao direito a saude, ddo voltas h4 tempos na discusséo juridica pela
legitimacdo ou nao, destes frente aqueles. Nesse embate resta-nos, esperar pelo
judiciario por decisbes em defesa de direitos ou, decidir o que escolher na hora das
devidas destinacdes em lugar de seus representantes eleitos, como forma de
participacdo direta, como sugeri a lei, participacdo da comunidade através do

orcamento.
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