

  

    [image: Judicialização das Políticas Públicas da Saúde e os Reflexos Econômicos para o Sistema Federativo]

  




  

    [image: Judicialização das Políticas Públicas da Saúde e os Reflexos Econômicos para o Sistema Federativo]

  




  

    [image: Judicialização das Políticas Públicas da Saúde e os Reflexos Econômicos para o Sistema Federativo]

  




  

    [image: Judicialização das Políticas Públicas da Saúde e os Reflexos Econômicos para o Sistema Federativo]

  




  

    [image: Judicialização das Políticas Públicas da Saúde e os Reflexos Econômicos para o Sistema Federativo]
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    INTRODUÇÃO




    Quando se fala em Políticas de Saúde no Brasil, reportamos à previsão Constitucional dos Artigos 6º e 196º, que reconhecem a saúde como direito fundamental dos cidadãos, ainda como dever do Estado atendê-los quando necessário. Assim diz a Carta Magna:




    Art. 6: São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, [...];




    Art. 196: A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante políticas sociais e econômicas que visem á redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua proteção e recuperação. (BRASIL, 1988).




    É certo, portanto, de que a saúde possui determinantes, múltiplos e complexos, que requerem a formulação e implementação de políticas públicas, abrangentes pelo Estado, que vão além da garantia de acesso a serviços e produtos médicos.




    Isso é reforçado pelo Artigo 200º que estabelece as competências do Sistema Único de Saúde, incluindo ações de vigilância sanitária e epidemiológica de saúde do trabalhador (inciso II), ações de saneamento básico (IV), pesquisa (V), controle de qualidade dos alimentos e bebidas (VI), e, finalmente, a proteção do meio ambiente.




    Esse Sistema Único de Saúde, mencionado acima, foi instituído pela Lei 8.080/90; um procedimento resultante do movimento de reforma sanitária que reivindicava que o Estado assumisse maiores compromissos com a saúde. Isso constituiu um avanço para o setor no país, à medida de que o acesso aos serviços e ações deveria dar-se de forma universal e igualitária, em uma rede hierarquizada.




    Com o advento do SUS, toda a população brasileira passou a ter direito à saúde, universal e gratuita, financiada com recursos provenientes dos orçamentos da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios, conforme rege o Artigo 195º da Constituição (BRASIL, 1988).




    Fazem parte do Sistema Único de Saúde, os centros e postos de saúde, os hospitais públicos - incluindo os universitários -, os laboratórios e hemocentros (bancos de sangue), os serviços de vigilância sanitária, vigilância epidemiológica e vigilância ambiental, além de fundações e institutos de pesquisa acadêmica e científica.




    A Lei Complementar n° 141/2012, regulamentou o § 3o do Art. 198 da Constituição Federal (1988) para dispor sobre os valores mínimos a serem aplicados anualmente pela União, estados, Distrito Federal e municípios, em ações e serviços públicos de saúde; estabelecendo critérios de rateio dos recursos de transferências e as normas de fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde nas três esferas do Executivo Nacional, como encontra-se especificado em seu Artigo 5° e nos seguintes, a saber:




    Art. 5o A União aplicará, anualmente, em ações e serviços públicos de saúde, o montante correspondente ao valor empenhado no exercício financeiro anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no mínimo, o percentual correspondente à variação nominal do Produto Interno Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orçamentária anual. 




    § 1o (VETADO). 




    § 2o Em caso de variação negativa do PIB, o valor de que trata o caput não poderá ser reduzido, em termos nominais, de um exercício financeiro para o outro. 




    § 3o (VETADO). 




    § 4o (VETADO). 




    § 5o (VETADO). 




    Art. 6o Os Estados e o Distrito Federal aplicarão, anualmente, em ações e serviços públicos de saúde, no mínimo, 12% (doze por cento) da arrecadação dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art. 157, a alínea “a” do inciso I e o inciso II do caput do art. 159, todos da Constituição Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos Municípios. 




    Parágrafo único. (VETADO). 




    Art. 7o Os Municípios e o Distrito Federal aplicarão anualmente em ações e serviços públicos de saúde, no mínimo, 15% (quinze por cento) da arrecadação dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam o art. 158 e a alínea “b” do inciso I do caput e o § 3º do art. 159, todos da Constituição Federal. 




    Parágrafo único. (VETADO). 




    Art. 8o O Distrito Federal aplicará, anualmente, em ações e serviços públicos de saúde, no mínimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadação direta dos impostos que não possam ser segregados em base estadual e em base municipal. 




    Art. 9o Está compreendida na base de cálculo dos percentuais dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios qualquer compensação financeira proveniente de impostos e transferências constitucionais previstos no § 2º do art. 198 da Constituição Federal, já instituída ou que vier a ser criada, bem como a dívida ativa, a multa e os juros de mora decorrentes dos impostos cobrados diretamente ou por meio de processo administrativo ou judicial. 




    Art. 10. Para efeito do cálculo do montante de recursos previsto no § 3o do art. 5o e nos arts. 6o e 7o, devem ser considerados os recursos decorrentes da dívida ativa, da multa e dos juros de mora provenientes dos impostos e da sua respectiva dívida ativa. 




    Art. 11. Os Estados, o Distrito Federal e os Municípios deverão observar o disposto nas respectivas Constituições ou Leis Orgânicas sempre que os percentuais nelas estabelecidos forem superiores aos fixados nesta Lei Complementar para aplicação em ações e serviços públicos de saúde. (BRASIL, 2012).




    Portanto, como depreende-se de todo este contexto, e, através de Leis Infraconstitucionais, percebemos todo um planejamento previsto constitucionalmente para a aplicação de recursos nas políticas públicas.




    Porém, atualmente, nos deparamos com a questão da judicialização da saúde, onde o Judiciário brasileiro tem sido muito receptivo às demandas individuais que pleiteiam a concessão de medicamentos, insumos e tratamentos de saúde pelo SUS.




    Sua posição mais frequente considera que o direito à saúde, previsto na Constituição, garanta ao cidadão o direito de receber esses produtos sempre que houver indicação médica. Noutro giro, temos a comum recusa de fornecimento pelo poder público.




    Na imensa maioria dos casos, os juízes obrigam os gestores de saúde a fornecerem os produtos demandados pelos pacientes-requerentes, que pedem principalmente medicamentos (FERRAZ, 2011; FERREIRA et al., 2005; WANG, 2009).




    Levantamentos estatísticos apontam para uma taxa de sucesso do pleiteante contra o sistema público de saúde por volta de 85% no Judiciário Paulista (FERREIRA et al., 2005; WANG et al., 2011; WANG; FERRAZ, 2013).




    O Judiciário brasileiro tende a desconsiderar o impacto orçamentário de uma decisão judicial que obriga o sistema de saúde a fornecer um determinando tratamento. Para os juízes, em geral, questões relativas ao orçamento público, como a escassez de recursos e a não previsão de gasto, bem como o não pertencimento do medicamento pedido às listas de medicamentos do SUS, não são razões suficientes para se denegar o pedido de um tratamento médico, dado que este encontra respaldo no direito à saúde assegurado pela Constituição Federal.-




    Este é também o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), que o invoca sempre que um ente da federação alega não ser de sua exclusiva responsabilidade, mas de outro ente o que está sendo requerido judicialmente. Como exemplo desse posicionamento, há muito tempo consolidado no STF, observa-se o trecho transcrito:




    A competência comum dos entes da federação para cuidar da saúde consta do art. 23, II, da Constituição. União, Estados, Distrito Federal e Municípios são responsáveis solidários pela saúde junto ao indivíduo e à coletividade e, dessa forma, são legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir é a negativa, pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou federal), de prestações na área de saúde. (BRASIL, 2008).1




    Essa posição determinando que, em matéria de saúde pública, a responsabilidade dos entes da Federação deva ser efetivamente solidária (todos podem responder por qualquer demanda judicial em matéria de saúde), encontra-se de tal forma consolidada existindo, ainda, uma proposta de se criar uma súmula vinculante (Proposta de Súmula Vinculante nº 4) com o seguinte conteúdo:




    [...] responsabilidade solidária dos Entes Federativos no que concerne ao fornecimento de medicamento e tratamento médico ao carente, comprovada a necessidade do fármaco ou da intervenção médica, restando afastada, por outro lado, a alegação de ilegitimidade passiva corriqueira por parte das Pessoas Jurídicas de Direito Público. (BRASIL, 2008).




    O superintendente farmacêutico da prefeitura do Rio de Janeiro, ao ser entrevistado sobre a tese de que os entes da federação são solidariamente responsáveis para responder aos pedidos judiciais, afirmou que “esse problema da solidariedade pesa muito sobre o município, porque recebemos pedidos de medicamentos caros que não são de nossa competência, mas chega a liminar com o ‘cumpra-se’ e nós ficamos de mãos atadas [...]” (VIANNA; BURGOS, 2005).




    Para exemplificar esta situação, o ex-secretário de Saúde do Estado de São Paulo afirmou que, a depender do tratamento ordenado e do tamanho do orçamento de um município, já houve casos em que, para o cumprimento de apenas uma decisão judicial, o orçamento municipal em saúde foi comprometido em 20% dos recursos previstos (OLIVEIRA; NORONHA, 2011).




    Dois exemplos que ilustram bem esta afirmação do Secretário de Saúde são os dos municípios paulistas de Buritama e Campinas. No primeiro, mais da metade do orçamento de saúde foi gasto para cumprimento de decisões judiciais. Apenas um paciente conseguiu, via justiça, o acesso a um tratamento que custou 16% do orçamento anual de saúde (SEGATTO, 2012). No segundo, somente com atendimento de 86 novas ações recebidas em 2009, o município gastou quase 16% de todo seu orçamento para medicamentos (ADVOCACIA-GERAL DA UNIÃO; CONSULTORIA JURÍDICA/MINISTÉRIO DA SAÚDE, 2012).




    Portanto, estudar como a judicialização da saúde afeta os municípios mostra-se extremamente importante, pois o Judiciário, ao desconsiderar a divisão organizacional federativa do SUS estabelecida na Lei 8.080/90 e em outras normas internas do SUS, pode prejudicar o planejamento da gestão de saúde pelos entes federativos que, em muitos casos, acabam atuando de maneira sobreposta (SARMENTO; TELLES, 2012).




    Ademais, a judicialização tende a causar um grande impacto na política de saúde dos municípios que, em regra, possuem menor capacidade de lidar com os custos e a imprevisibilidade advinda da demanda ordenada judicialmente.




    Diante desse cenário, esta pesquisa pretende analisar o impacto da judicialização da saúde nos municípios em termos de gastos públicos e de uma possível distorção da organização federativa do SUS, considerando, para tal análise, os gastos impostos ao Executivo Municipal pelo Judiciário.




    




    

      

        	1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Suspensão de Liminar n. 228. Julg. 14 out. 2008, publ. 21 out. 2008.



      


    


  




  

    1 POLÍTICA PÚBLICA DE SAÚDE NO BRASIL




    1.1 Origens históricas do direito à saúde no Brasil.




    Como consequência da ideologia surgida após a Primeira Guerra Mundial, resultante da emergência de movimentos sociais cada vez mais fortes e atuantes, a Constituição Federal de 1934, fruto do movimento de 1930, erigiu bases para o desenvolvimento do Estado Social, com ênfase na política trabalhista do governo de Getúlio Vargas, mas também, com destaque à proteção ao direito à saúde, na condição de direito supletivo do trabalhador.




    Essa foi a primeira vez que o direito à saúde ocupou espaço e importância em um texto constitucional brasileiro. Porém, pouco foi efetivamente complementado, tendo em vista o curto tempo de vigência da Constituição Federal de 1934.




    Posteriormente, em razão do advento do “Estado Novo”, em 1937, Getúlio Vargas outorga a Carta Constitucional – conhecida como “polaca” – baseada na Constituição autoritária da Polônia, de 23 de abril de 1935, bem como pelas ideias nazifascistas de Adolf Hitler e Benito Mussolini (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 191) que acabou prejudicando a continuidade do processo de descentralização dos serviços de saúde.




    Porém, para alguns historiadores, foi na gestão de Vargas que se verificou o período de maior crescimento da saúde no Brasil, em que foram criados vários hospitais e centros médicos, principalmente nos grandes centros urbanos, concentrando a assistência hospitalar nas casas de misericórdia, as conhecidas “santas casas”, que eram administradas por instituições religiosas ou filantrópicas (RAEFRAY, 2005).




    Durante a Era Vargas, até 1945, a máquina governamental buscava bloquear todas as reivindicações sociais, centralizando o controle dos serviços de saúde no poder central. Nesse período, houve avanços no campo da saúde dos trabalhadores, até que em 1946 sobreveio nova Constituição para o Brasil.




    A Constituição de 1946, promulgada em 18 de setembro, resgatou as liberdades individuais previstas na Constituição de 1934 e que haviam sido cerceadas pelo “Estado Novo”. Considerada avançada para a época, a Constituição de 1946 instituiu o direito de greve, a associação sindical, mandato presidencial de cinco anos, liberdade de manifestação de pensamento, inviolabilidade do lar e igualdade de todos perante a lei. Entretanto, no campo do direito à saúde não trouxe nenhum avanço. Aliás, José Afonso da Silva, ao comentá-la, consignou que:




    Voltou-se, assim, às fontes formais do passado, que nem sempre estiveram conformes com a história real, o que constituiu o maior erro daquela Carta Magna, que nasceu de costas para o futuro, fitando saudosamente os regimes anteriores, que provaram mal. Talvez isso explique o fato de não ter conseguido realizar-se plenamente. Mas, assim mesmo, não deixou de cumprir sua tarefa de redemocratização, propiciando condições para o desenvolvimento do país durante os vinte anos em que o regeu. (SILVA, 2008, p. 85).




    Ao apreciarem criticamente a Constituição de 1946, em especial quanto ao plano social, Mendes, Coelho e Branco adotam posicionamento semelhante:




    No plano social, entretanto, apesar de suas múltiplas promessas, o certo é que, aos olhos do povo – que, inconscientemente, antropomorfiza as instituições –, a Constituição de 1946 nada fez para melhorar a sua qualidade de vida, considerada superior antes da redemocratização do País, tanto mais em face da legislação trabalhista e previdenciária, que, indiscutivelmente, operara avanços significativos na proteção aos menos favorecidos. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 197).




    Foi no segundo mandato do presidente Getúlio Vargas – de 1951 até a ocasião de seu suicídio, em 24 de agosto de 1954 – que a pasta da saúde foi desmembrada do Ministério da Educação e Saúde, com a criação do Ministério da Saúde (Lei n. 1.920, de 25 de julho de 1953), porém, sem que o Estado ofertasse um mínimo de estrutura e um orçamento que pudesse fazer frente às necessidades da população.




    A ineficácia do Estado era inquestionável, e restou demonstrada ante a total falta de planejamento e orçamento específicos, resultando na falta de funcionários especializados, equipamentos adequados, postos de atendimento e, em especial, ânimo dos servidores públicos (BERTOLLI FILHO, 1998, p. 39).




    Nela estava prevista, em seu Artigo 8º, XIV, a outorga de poderes à União para “estabelecer planos nacionais de educação e de saúde”. Já em seu Artigo 165º, no capítulo “Da Ordem Econômica e Social”, assegurou-se aos trabalhadores os direitos à higiene e à segurança do trabalho (IX), assistência sanitária, hospitalar e médica preventiva (XV), e previdência social nos casos de doença (XVI) (BRASIL, 1967).




    Mas, somente em 17 de junho de 1975, com o advento de uma nova norma específica (Lei federal n. 6.229) é que surge o Sistema Nacional de Saúde, e, a partir de então, a assistência à saúde universalizou o acesso e o alcance das medidas adotadas pelo Ministério da Saúde, sendo definido como o “complexo de serviços do setor público e do setor privado, voltado para ações de interesse da saúde e na qual são estabelecidos os campos de ação dos diferentes órgãos que integram o referido sistema” (RAEFFRAY, 2005, p. 239).




    Passados vinte e um anos de regime autoritário, o vice-presidente José Ribamar Ferreira de Araújo Costa, conhecido como José Sarney, assumiu a presidência da República após a morte do presidente eleito Tancredo Neves, ocorrida em 21 de abril 1985. A Constituição vigente era a de 1967, desatualizada em face das profundas transformações ocorridas na sociedade brasileira com os ventos da democracia que sopravam incessantemente.




    O país clamava por uma nova Constituição, democrática, e as constantes manifestações populares resultaram na convocação de uma Assembleia Nacional Constituinte, a qual foi composta por 559 congressistas e instaurada em 1º de fevereiro de 1987 sob a presidência do deputado federal Ulysses Guimarães.




    Os trabalhos dos deputados constituintes estenderam-se por 18 meses sendo que, em 5 de outubro de 1988, foi promulgada a nova Constituição brasileira, a chamada “Constituição Cidadã”.




    No tocante à questão social, o texto original do preâmbulo da primeira edição da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988, lançado pelo Senado Federal, é elucidativo, porém, foi retirado de circulação:




    O homem é o problema da sociedade brasileira: sem salário, analfabeto, sem saúde, sem casa, portanto sem cidadania. A Constituição luta contra os bolsões de miséria que envergonham o país. Diferentemente das sete Constituições anteriores, começa com o homem. Geograficamente testemunha a primazia do homem, que foi escrita para o homem, que o homem é o seu fim e sua esperança, é a Constituição cidadã. Cidadão é o que ganha, come, mora, sabe, pode se curar. A Constituição nasce do parto de profunda crise que abala as instituições e convulsiona a sociedade. Por isso mobiliza, entre outras, novas forças para o exercício do governo e a administração dos impasses. O governo será praticado pelo Executivo e o Legislativo. E a Constituição coragem. Andou, imaginou, inovou, ousou, viu, destroçou tabus, tomou o partido dos que só se salvam pela lei. A Constituição durará com a democracia e só com a democracia sobrevivem para o povo a dignidade, a liberdade e a justiça. (GUIMARÃES, 1988. apud MENDES; COELHO; BRANCO, 2009, p. 202).




    A despeito desse preâmbulo não aprovado e originalmente apresentado pelo deputado Ulysses Guimarães, presidente da Assembleia Nacional Constituinte, percebe-se que, logo no primeiro parágrafo, a saúde ocupava lugar de destaque. Na redação final do preâmbulo da Constituição de 1988 não se manteve tal destaque, mas, assegurou-se igualmente o cumprimento dos direitos sociais:




    Nós, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrático, destinado a assegurar o exercício dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a segurança, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiça como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solução pacífica das controvérsias, promulgamos, sob a proteção de Deus, a seguinte CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988)




    Ademais, é importante salientar que a previsão Constitucional nos Artigos 6º e 196º, ainda reconhece a saúde como direito fundamental dos cidadãos e como dever do Estado atendê-los quando necessário. Assim diz a Carta Magna:




    Art. 6: São direitos sociais a educação, a saúde, a alimentação, o trabalho, a moradia, o lazer, [...];




    Art. 196: A saúde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua proteção e recuperação. (BRASIL, 1988).




    É certo, portanto, de que a saúde possui determinantes, múltiplos e complexos, que requerem a formulação e implementação de políticas públicas, abrangentes pelo Estado, que vão além da garantia de acesso a serviços e produtos médicos. Isso é reforçado pelo Artigo 200º que estabelece as competências do Sistema Único de Saúde, incluindo ações de vigilância sanitária e epidemiológica, de saúde do trabalhador (inciso II), ações de saneamento básico (IV), pesquisa (V), controle de qualidade dos alimentos e bebidas (VI), e, finalmente, a proteção do meio ambiente.




    Sendo o direito à saúde, portanto, um direito fundamental do cidadão previsto em nossa carta magna de 1988, Claudia Mansani Queda de Toledo nos ensina que:




    Nesse cenário almejado para a efetividade jurídica e social da CF88, a certeza da aplicação dos direitos fundamentais tem por objetivo a máxima efetividade constitucional a demonstrar a superação do conceito de constituição como a mera carta política de La Salle, distante da cidadania em suas relações cotidianas, para entendê-la como o instrumento de transformação ao aperfeiçoamento da sociedade democrática. (TOLEDO, 2019, p. 62).




    1.2 O papel das políticas públicas na concretização do direito à saúde no Brasil.




    Com o advento da Constituição Federal (BRASIL, 1988), a saúde passou a ser, de maneira explícita, direito fundamental social, ficando estabelecido como de todos, indistintamente, constituindo-se em dever do Estado assegurar o acesso universal e igualitário às ações e aos serviços de saúde, os quais devem integrar uma rede regionalizada e hierarquizada, partindo daí, a concepção de um Sistema Único de Saúde (SUS) organizado de acordo com a diretriz do atendimento integral.




    Assim, diante da necessidade de contextualizar o assunto sob aspecto constitucional, observamos a existência na Constituição dos seguintes trechos que discorrem sobre os direitos e deveres do Estado já mencionados anteriormente: “VIII – Da Ordem Social”, o “Capítulo II – Da Seguridade Social” e, mais especificamente, a “Seção II – Da Saúde”. Destacamos aqui o Artigo 196º que dispõe:




    [...] a saúde é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante políticas sociais e econômicas que visem à redução do risco de doença e de outros agravos e ao acesso universal e igualitário às ações e serviços para sua promoção, proteção e recuperação. (BRASIL, 1988).




    Também no Artigo 6º da Constituição (BRASIL, 1988), a saúde é definida como um direito social, juntamente com a educação, o trabalho, a moradia, o lazer, a segurança, a previdência social, a proteção à maternidade e à infância, e a assistência aos desamparados. Nesse ponto, é notória a relevância dos direitos previstos nesse dispositivo no qual insere-se a saúde. Reconhecendo o direito à saúde como um direito fundamental, é importante ressaltar, em um primeiro momento, que as normas que o garantem têm aplicação imediata, na forma do Artigo 5º, parágrafo 1º, do próprio texto constitucional (SARLET, 2001, p. 91-107).




    No Artigo 1º desse mesmo diploma legal, em seu inciso III, a dignidade humana vem descrita como fundamento do Estado Democrático de Direito o qual tem por objetivo construir uma sociedade livre, justa e solidária, na forma do inciso I do Artigo 3º. Ou seja, o direito à saúde que se insere no título “Dos Direitos e Garantias Fundamentais”, está erguido à posição de legítimo direito fundamental, diferenciando-se da reminiscência provinda da Carta de 1934 e das seguintes, anteriores à de 1988, que o positivava no título “Da Ordem Econômica e Social” (SARLET, 1988, p. 17).




    O tema também enquadra-se na parte da Seguridade Social trazendo, no Artigo 194º da Constituição Federal (BRASIL, 1988), um conjunto integrado de ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, destinado a assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e à assistência social, termos estes que descrevem ações e serviços distintos, mas, integrados no conjunto organizado pela seguridade social, cujos objetivos gerais estão previstos no seu parágrafo único.




    Portanto, por estar situado como um direito de segunda geração, ele deve ser prestado e garantido pelo Estado, sendo respeitados a isonomia e o acesso universal. Diante da realidade brasileira, um grande desafio é a efetividade e a aplicação imediata dessa norma dentro do contexto de um Estado comprometido com a justiça social, e, havendo outras normas de igual hierarquia para serem respeitadas.




    Após essa contextualização do tema direito à saúde frente à Lei Suprema, cumpre-se referir a forma como o sistema organiza-se, o que também encontramos descrito expressamente no texto constitucional: em seu Artigo 198º, encontramos determinadas as ações e serviços de saúde que integram uma rede regionalizada e hierarquizada. Assim, o Sistema Único de Saúde (SUS) constitui-se sob as seguintes diretrizes: descentralização, com direção única em cada esfera de governo, ou seja, demonstra a responsabilidade da União, estados, Distrito Federal e municípios; atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuízo dos serviços assistenciais; participação da comunidade. O mesmo artigo, por meio dos seus parágrafos, traz regras sobre o financiamento desse sistema, demonstrando a responsabilidade de todos os Entes da Federação.




    Pensar em políticas públicas exige a construção de um agir do Gestor Público, no sentido de passar de uma perspectiva individualista para uma dimensão mais comunitária de gestão pública, ou seja, no conjunto de ações a serem desenvolvidas pelo Estado e pelos próprios cidadãos, até porque política pública é um bem de todo indivíduo. Nessa linha, as políticas públicas:




    [...] podem ser conceituadas, portanto, como instrumentos de execução de programas políticos baseados na intervenção estatal na sociedade, tendo por escopo assegurar condições materiais de uma existência digna a todos os cidadãos (APPIO, 2005, p. 294).




    Sendo a saúde reconhecida como um direito fundamental, deve haver o atendimento a esta da forma mais eficiente e, claro, devem ser observados os dispositivos legais e constitucionais, principalmente no que se refere à universalidade e igualdade. Dessa forma, como alude Santin:




    [...] para as várias áreas de atuação do Poder Público há necessidade de fixação de uma rota de atuação estatal, seja expressa ou implícita, as chamadas políticas públicas. A Constituição Federal é a base da fixação dessas políticas, porque, ao estabelecer princípios e programas normativos, já fornece o caminho da atuação estatal no desenvolvimento das atividades públicas, as estradas a percorrer, obrigando o legislador infraconstitucional e o agente público no seguimento do caminho previamente traçado ou direcionado. (SANTIN, 2004, p. 35).




    Nessa linha de raciocínio, pelo direito à saúde estar garantido na Lei Maior, seu complemento e aprimoramento foi regulamentado a partir de outros dispositivos, tanto é assim que podemos citar as normativas à Lei n. 8.080/90 (BRASIL, 1990), considerada a Lei Orgânica da Saúde.




    Pode-se afirmar, assim, que a Constituição de 1988 foi um marco na história da saúde pública brasileira ao definir, como já mencionado, a saúde como “direito de todos e dever do Estado”. A implantação do SUS foi realizada de forma gradual: primeiro veio o Sistema Unificado e Descentralizado de Saúde (SUDS), com a universalização do atendimento; depois a incorporação do Inamps ao Ministério da Saúde, com o Decreto nº 99.060/1990 e, por fim, a Lei Orgânica da Saúde n. 8.080/90, que fundou e operacionalizou o SUS, dispondo sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços correspondentes e outras providências. No seu Artigo 2º, ratifica a saúde como um direito fundamental do ser humano e a incumbência do Estado de prover as condições indispensáveis ao seu pleno exercício.




    Posteriormente, a Lei 8.142/90 (BRASIL, 1990) foi editada, imprimindo ao SUS uma de suas principais características: o controle social, ou seja, a participação da comunidade na gestão do SUS, além de também tratar das transferências intergovernamentais dos recursos financeiros na área da saúde.




    Depois, confirmando a alegação posta acima, a regulamentação evolui em termos de melhorar a estrutura do Sistema, tanto em termos de execução dos serviços como no sentido de acompanhamento do avanço tecnológico, sempre buscando benefícios associados à segurança e à efetividade.




    Isso resta confirmado com a edição da Lei 12.401 (BRASIL, 2011), que altera a Lei 8.080/90, para dispor sobre a assistência terapêutica e a incorporação de tecnologia em saúde no âmbito do Sistema Único de Saúde (SUS). Em termos das Redes e Portas de Ingresso, o Decreto nº 7.508 (BRASIL, 2011) veio dispor sobre a organização do SUS, o planejamento da saúde, a assistência à saúde e a articulação interfederativa. Com essa regulamentação tem-se hoje, o Contrato Organizativo de Ação Púbica de Saúde (COAP), que tem como objeto a organização e a integração das ações e dos serviços em uma Região de Saúde, com a finalidade de garantir a integralidade da assistência aos usuários, no sentido de buscar a gestão compartilhada, definindo claramente as responsabilidades sanitárias, visando garantir o acesso em tempo oportuno e com qualidade.




    Não menos relevante foi a inovação trazida pela Lei 12.466 (BRASIL, 2011), a qual acrescentou os Artigos 14-A e 14-B à Lei Orgânica da Saúde, ao dispor sobre as condições para a promoção, proteção e recuperação da saúde, a organização e o funcionamento dos serviços correspondentes, bem como sobre as comissões intergestoras do Sistema Único de Saúde (SUS), o Conselho Nacional de Secretários de Saúde (CONASS), o Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saúde (CONASEMS) e suas respectivas composições, reconhecendo, assim, o caráter participativo das entidades representativas, indispensáveis para a formatação e a evolução da política pública no país.




    É, ainda, imprescindível referir a Lei Complementar nº 141/2012, que regulamentou o § 3º do art. 198 da Constituição Federal para dispor sobre os valores mínimos a serem aplicados anualmente pela União, por estados, Distrito Federal e municípios em ações e serviços públicos de saúde, estabelecendo os critérios de rateio dos recursos de transferências para a saúde e as normas de fiscalização, avaliação e controle das despesas com saúde nas três esferas de governo.




    Quanto à forma de financiamento do Sistema, tem-se como desafio o problema da finitude dos recursos, que necessita ser avaliada ao pensar-se em integralidade e equidade (acesso universal igualitário).




    Dessa forma, mesmo que exista previsão de acesso universal e igualitário do direito à saúde, não pode este ser concebido de forma ilimitada, irrestrita e irracional pelo indivíduo contra o Estado e em desconsideração da comunidade como um todo. Quando se fala em políticas públicas, a coerência no atendimento reflete-se em atender ao máximo com o mínimo, ou seja, otimizando-se os recursos públicos consegue-se atender a um maior número de pessoas. Por isso, é necessária a digressão sobre como a estruturação do Sistema vem se desenvolvendo em razão do comando Constitucional e do Direito Sanitário construído ao longo do tempo.




    Na regulamentação trazida pela Emenda Constitucional nº 29 (BRASIL, 2000), posteriormente ratificada pela citada Lei Complementar (BRASIL, 2012), definidora de critérios de aplicação de valores por cada esfera de governo, deduz-se a necessidade de reconhecimento de que os recursos, para suprir o atendimento dos usurários, são finitos. Sendo assim, deve-se levar em conta a priorização de uma política pautada no atendimento de saúde pública, protocolos clínicos e diretrizes terapêuticas, com fundamento na medicina baseada em evidências científicas.




    Não se trata de questionar a essencialidade dos direitos sociais para a coletividade, ou mesmo a sua importância, pensando no direito à saúde assim definido e revestido do status de direito fundamental. O que se pretende destacar é que os recursos orçamentários obtidos são escassos, e, as necessidades humanas ilimitadas. Tal constatação leva-nos a crer que o emprego do financiamento deve ser feito de modo eficiente, com a finalidade de atingir o maior número de necessidades pessoais com o mesmo recurso.




    Dessa forma, é necessário indicar o modo mais eficiente de implantação desse direito fundamental e apontar os melhores critérios de escolha. Para tanto, a gestão do Sistema pode ser atribuída à competência do Poder Executivo, sendo esta pretendida nos termos da política pública formatada ao longo do tempo e que hoje, conforme anteriormente mencionado, evoluiu tanto no aspecto de estrutura quanto na própria questão de financiamento.




    Por essa razão, pode-se afirmar que a efetivação desse direito requer recursos financeiros e, consequentemente, uma disponibilidade orçamentária, o que nos leva a dois princípios indispensáveis em razão da peculiaridade do tema: o princípio da reserva do possível, que se fundamenta na ideia de que os recursos públicos necessários à efetivação de direitos sociais não são ilimitados, e o princípio do mínimo existencial, para o qual haveria um núcleo básico de direitos sociais e econômicos vinculados à noção de garantia da dignidade humana, e estes deveriam ser sempre, e de imediato, tutelados. Deve-se pensar que tanto os recursos financeiros como os recursos humanos são limitados e, diante disso, faz-se necessário realizar escolhas para a distribuição destes recursos.




    O próprio dispositivo que assegura o direito à saúde como de todos, sendo dever do Estado garanti-lo, também define a forma como será atendido, ou seja, “mediante políticas sociais e econômicas [...]” (BRASIL, 1988).




    Vale dizer que estas foram definidas, mapeadas, norteadas por critérios resultantes de décadas de estudos implementados por políticas públicas de saúde, sendo atendidas na forma do financiamento previsto no Artigo 198º da Constituição Federal.




    A efetivação de direitos sociais ocorre por atos do poder público que se revestem de forma jurídica, como leis, decretos, atos administrativos, sentenças judiciais etc. (DIMOULIS; LUNARDI, 2016). Cada um dos três poderes - Executivo, Legislativo e Judiciário - desempenham um papel importante na concretização das políticas públicas de saúde. A seguir, passaremos a examinar a atuação de cada um dos poderes.




    1.2.1 Executivo.




    O estudo das políticas públicas consolidou-se, como área do conhecimento, a partir dos trabalhos de Harold D. Lasswell nos anos de 1950. Trata-se, portanto, de uma área nova, em formação, o que acarreta divergências disciplinares e ideológicas em relação a questões estruturais como: a neutralidade da disciplina com cunho científico em contraposição à análise das políticas públicas como área do conhecimento com atuação a serviço do poder público. Dissenso sobre a autonomia da área de políticas públicas como disciplina autônoma em relação a outras áreas do conhecimento como ciência política e administração pública ou como parte dessas áreas do conhecimento (DIMOULIS; LUNARDI, 2016).




    Políticas públicas vêm-se consolidando como uma área de conhecimento independente que vem estabelecendo delimitações importantes sobre seu campo e sua forma de atuação.




    Com o Estado social, o government by policies vai além do mero government by Law do liberalismo. A execução de políticas públicas, tarefa primordial do Estado social, com a consequente exigência de racionalização técnica para a consecução dessas mesmas políticas, acaba por revelar-se muitas vezes incompatível com as instituições clássicas do Estado liberal (BERCOVICI, 2003).




    Costumam ser dadas definições abstratas das políticas públicas como “opção governamental” ou “resultado da ação do governo”. Parece-nos mais indicada uma definição concreta que diferencia a política pública dentro do conjunto bem mais amplo de decisões políticas (VÁZQUEZ; DELAPLACE, 2011). Nessa perspectiva, devemos diferenciar:




    (a) politics como processo de negociação e decisão realizado por órgãos do sistema político;




    (b) policies como tomada de decisão em temas políticos e sua execução;




    (c) public policies como grupo específico das policies que tem como características a racionalização das tomadas de decisões políticas (planejamento e controle da execução), assim como a durabilidade.




    A política pública constitui um programa de ação com finalidades concretas, meios de ação para atingi-las (estruturas, recursos financeiros), formas de atuação e mecanismos de controle e avaliação dos resultados e do uso de recursos (BUCCI, 2006).




    Os projetos de políticas públicas objetivam manter a racionalidade e permitir a fiscalização da ação governamental. Objeto de estudo e avaliação são as escolhas para concretizar metas, os mecanismos e procedimentos utilizados para atingir essas metas da maneira mais eficiente (DIMOULIS; LUNARDI, 2016).




    A maioria das políticas públicas objetiva concretizar direitos sociais e programas constitucionais relacionados com a redistribuição. Metas e direitos abstratamente formulados na Constituição são concretizados mediante legislação e implementados pela administração pública. A política pública segue etapas que visam dar regularidade, continuidade e permitir atividades avaliativas conforme verificamos no fluxograma a seguir (DIMOULIS; LUNARDI, 2016).




    FIGURA 1 - Ciclo de desenvolvimento das políticas públicas
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    Fonte: DIMOULIS; LUNARDI, 2016, p. 242.




    Seguir essas etapas tem como finalidade diminuir o risco de fragmentação ou desarticulação da ação governamental que pode causar ineficiência, perda de investimentos e descontinuidade nas políticas públicas e nas mudanças governamentais (BUCCI, 2006).




    No Brasil, um grupo de pesquisa do Senado Federal procura estabelecer métodos para avaliar o impacto de leis, na perspectiva de otimização de benefícios e recursos. Tais pesquisas devem identificar e relacionar as metas e os instrumentos legais utilizados. Como bem expõem Dimoulis e Lunardi na obra supracitada, são questões relevantes para tais avaliações:




     O mapeamento quantitativo do problema social enfrentado (causas, interessados, estimativas de custo);




     Os meios e processos que podem ser utilizados com estimativas de custo e comparação de alternativas viáveis;




     Os prazos estabelecidos e o processo de revisão com base em avaliações parciais;




     Os incentivos e sanções previstas, com avaliação de sua adequação;




     As formas de financiamento e seu possível impacto nas finanças públicas.




    1.2.2 Judiciário.




    A transição do modelo liberal para o social na atuação estatal está acompanhada de um deslocamento de competências decisórias entre poderes do Estado. Na medida em que as Constituições garantem direitos sociais e mesmo delineiam políticas públicas, a matéria juridiciza-se, sendo inevitável a judicialização com respectivo aumento das competências judiciais. Com efeito, uma vez que a Constituição limita a discricionariedade do legislador ordinário em questões de direitos sociais, eventual omissão legislativa (ou executiva) permite ao Judiciário censurar a inércia, responsabilizando a autoridade competente (DIMOULIS; LUNARDI, 2016).




    Em alguns ordenamentos, pode-se também suprir deficiências mediante criação de normas faltantes. Isso se verifica, sabidamente, no ordenamento brasileiro, fazendo a criação de normas parte da função do Judiciário, de acordo com o regime de separação de poderes adotado pela Constituição de 1988 (DIMOULIS; LUNARDI, 2016).




    Encontramos propostas doutrinárias no sentido de ampliação dos poderes do Judiciário nas políticas sociais já antes da promulgação da Constituição de 1988. Em artigo publicado em 1981, Bandeira de Mello afirmou, de maneira ainda cautelosa, que o juiz poderia atender demandas individuais relacionadas com direitos sociais mesmo em caso de omissão legislativa (MELLO, 1981).




    A judicialização foi confirmada pela Constituição Federal de 1988, que atribuiu ao Judiciário o papel de intervir mesmo em casos de omissão legislativa mediante o mandado de injunção, a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e as várias ações coletivas. Confirmou-se a adoção de posturas ativistas por integrantes do Judiciário (DIMOULIS; LUNARDI, 2016).




    Em relação à judicialização, o intérprete da Constituição deve responder às seguintes perguntas:




    I. O indivíduo “A” possui direito (social) subjetivo a receber a prestação estatal “P”?




    II. O direito (social) subjetivo possui concretude suficiente para determinar a prestação devida? (“A” possui direito de exigir da autoridade estatal “Y’ que seja entregue “P” com determinadas características e, eventualmente, em certo prazo?).




    III. Se ocorrer omissão da autoridade “Y” em oferecer “P”, o Judiciário possui competência para remediar a omissão, atendendo ao pedido de “A”? Nesse caso, devem ser examinadas questões específicas:




    a. Há competência judicial apenas para ordenar que “A” receba “P” (por exemplo, uma moradia) ou a decisão pode também ser individualizada, ordenando a prestação que melhor adapta-se às necessidades de “A” (por exemplo, casa mais perto do trabalho ou entregue em prazo mais curto em razão da situação do interessado)?




    b. Antes de atender a demanda, o Judiciário deve calcular o provável impacto financeiro da decisão, na hipótese em que “P” seja recebida por todos os titulares do direito social (cálculo orçamentário limitado), indeferindo demandas com previsão de custo global alto?




    c. Antes de atender a demanda, o Judiciário deve examinar o provável impacto financeiro da decisão, levando em consideração o planejamento de todas as políticas públicas e a totalidade de demandas por prestações sociais (cálculo orçamentário amplo) e indeferindo demandas que causariam desequilíbrios na política social global?




    Quando se responde afirmativamente a essas perguntas ampliam-se os poderes do Judiciário que passa a examinar o mérito de políticas públicas, por verificar as decisões políticas dos demais poderes e realizar comparações (DIMOULIS; LUNARDI, 2016).




    Mas isso não significa, necessariamente, que se amplia o impacto das decisões do Judiciário. Ele pode decidir não modificar decisões orçamentárias e estabelecer padrões de atuação restritivos, determinando, por exemplo, que não ordenará prestações estatais se o ônus para o orçamento for de certa magnitude ou desproporcional aos fins pretendidos etc.




    É unânime a constatação que, para o Judiciário brasileiro pós 1988, o direito à saúde inclui o direito concreto a determinadas prestações (remédios, operações, vagas em hospital etc.), cabendo aos magistrados ordenar sua realização com base em parecer de médico responsável e contra a decisão da autoridade estatal. Isso foi denominado “interpretação extensiva do direito à saúde” (FERRAZ; VIEIRA; TERRAZAS, 2011).




    O termo não é dogmaticamente satisfatório. Em tal situação não ocorre ampliação do direito, mas o intérprete determina a área de proteção de maneira mais densa, incluindo prestações concretas.




    As pesquisas analisadas apresentam dados quantitativos que mostram as consequências problemáticas dessa atividade decisória (FERREIRA et al., 2005, VIEIRA; ZUCCHI; 2007, FERRAZ; VIEIRA; TERRAZAS, 2011). A seguir, as principais consequências apontadas por essas pesquisas:




     São concedidos mais remédios caros do que de baixo custo. Em 2011, os 20 remédios mais caros que foram pedidos, por apenas por 0,05% dos litigantes, correspondiam a 78% do gasto do Ministério da Saúde para atender ordens judiciais.




     São concedidos mais remédios novos não autorizados pelo Executivo, ou não indicados para o problema do paciente, do que remédios já incluídos nas listas do Poder Público.




     Os beneficiários tendem a ser pessoas de renda alta e residentes em áreas metropolitanas, pois eles têm acesso privilegiado a advogados e consciência de seus direitos.




     Aumentou-se a porcentagem dos orçamentos públicos de saúde que são dedicados a atender ordens judiciais, tendo crescido “exponencialmente” as demandas a partir de 2005.




     A judicialização gera disparidades graves, pensando que o tratamento da rara doença Gaucher onerava anualmente o Estado de São Paulo com R$ 10 milhões para beneficiar 100 pacientes, sendo que o mesmo valor poderia alimentar 250.000 brasileiros entre os sistematicamente subnutridos (SILVA, 2008).
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