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RESUMO

Trata-se de dissertacio de mestrado cujo objeto ¢ a andlise da efetividade das normas
constitucionais através das politicas publicas, a luz do Novo Modelo de Financiamento do SUS,
tendo como pressupostos o planejamento administrativo e orcamentério-financeiro. A pesquisa
parte da compreensdo das normas constitucionais referenciadas como de natureza programatica,
verificando o conceito da efetividade nos campos do Direito e das Politicas Publicas, bem como
dos modelos de welfare state e os diferentes tipos de protecdo social existentes. Apds sua
aplicacdo nos momentos histéricos do Brasil, desde a génese na década de 1920, se adentra na
seara especifica da satde publica, analisando os sistemas de satde, dentre os quais o
universalista, em que o SUS se enquadra. No segundo capitulo, passa-se a conhecer o Novo
Modelo de Financiamento do SUS, os instrumentos de planejamento, avaliacdo e controle, e os
mecanismos de aferi¢do de eficacia, eficiéncia e efetividade que estes possibilitam. Na sequencia,
no derradeiro capitulo, a partir da légica do Ciclo das Politicas Publicas, faz-se a analise da
interferéncia das instituicdes na sua execu¢do, sobretudo do judiciario. Com a excessiva
judicializagdao da satde no pais, relevante a compreensdao do fenomeno através dos dados
compilados pelo CNJ, em estudo de 2019. Assim, a partir dos pardmetros da jurisprudéncia
patria, dos Tribunais Superiores sobre saude publica, trabalhou-se a tensdo entre a efetividade
deste direito especifico, e as possibilidades concretas, que se traduzem em recursos para
transforma-lo em prestacdes aos cidaddos. Por fim, foram apresentadas as propostas para auxiliar
a apropriagdo do direito a satide pelos seus destinatarios, conforme consignado na Constitui¢do
Federal. Assim, foi sugerido que a partir da estruturagdo de politicas publicas, as necessidades
locais, regionais e nacionais de saide sejam atendidas através de um planejamento técnica,
financeira e politicamente viavel, em constante avaliagdo e aprimoramento, contando com a
contribui¢cdo dos demais atores, sobretudo da sociedade civil e instituigdes constitucionalmente
comissionadas para defesa dos direitos. Mas que no exercicio do controle destas politicas
publicas, ou ante a omissdo em elabora-las ou executa-las, que os 6rgaos de controle estabelecam
didlogo com a Administracdo, a partir da transparéncia das etapas da formulacdo, sendo
conhecidas as alternativas, as decisdes tomadas. Igualmente, que os julgamentos observem essa
dialética em cima do problema posto, havendo ainda uma atitude de deferéncia para com as
escolhas administrativas. Para alcancar os resultados esperados, a metodologia utilizada foi a
revisdo bibliografica, andlise da legislacdo aplicavel, bem como pesquisa dos indicadores do
SUS, nos sistemas SARGSUS e SIOPS, aliados aos dados da judicializagdo da satde no pais,
com o estudo do CNIJ. Conclui-se que no Ciclo das Politicas Publicas, o Novo Modelo de
Financiamento do SUS se encontra em etapa de implementagdo, ndo tendo gerado seus resultados
para avaliagdo de impacto, mas que este segue uma légica que, se aplicada, juntamente com a
atitude de deferéncia dos 6rgdos de controle pode levar ao ganho de efetividade do direito
constitucional a saude universal e integral.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos sociais. Saude Publica. Planejamento. Orgamento.



PUBLIC POLICIES AS AN INSTRUMENT OF EFFECTIVENESS
OF THE CONSTITUTIONAL RULES:
AN ANALYSIS OF THE NEW FINANCING MODEL OF SUS

ABSTRACT

It is a master's thesis whose object is the analysis of the effectiveness of constitutional norms
through public policies, in the light of the New Financing Model of SUS, having as
presuppositions the administrative and budgetary-financial planning.

The research starts from the understanding of the constitutional norms referenced as a
programmatic nature, verifying the concept of effectiveness in the fields of Law and Public
Policies, as well as welfare state models and the different types of social protection that exist.
After its application in the historical moments of Brazil, from the genesis in the 1920s, it
penetrates into the specific area of public health, analyzing the health systems, among which the
universalist, in which the SUS fits. In the second chapter, we get to know the New Model of
Financing of SUS, the instruments of planning, evaluation and control, and the mechanisms of
measurement of effectiveness and efficiency that these enable. In the sequence, in the last
chapter, from the logic of the Public Policy Cycle, the analysis of the interference of the
institutions in their execution, especially of the judiciary, is analyzed. With the excessive
judicialization of health in the country, relevant the understanding of the phenomenon through the
data compiled by the CNJ, in a study of 2019. Thus, from the parameters of the jurisprudence of
the Supreme Courts of Public Health, the tension between the effectiveness of this specific right
and the concrete possibilities that translate into resources to transform it into benefits for the
citizens was worked out. Finally, proposals were presented to assist the appropriation of the right
to health by its recipients, as set forth in the Federal Constitution. It was thus suggested that,
based on the structuring of public policies, local, regional and national health needs be met
through a technical, financial and politically viable planning, constantly being evaluated and
improved, with the contribution of other actors, civil society and institutions constitutionally
commissioned to defend the rights. But that in the exercise of control of these public policies, or
before the omission to elaborate them or to execute them, that the control

organizations establish dialogue with the Administration, from the transparency of the stages of
the formulation, being known the alternatives the decisions taken. Likewise, that the judgments
observe this dialectic over the problem posed, and there is still an attitude of deference to the
administrative choices. In order to achieve the expected results, the methodology used was the
bibliographic review, analysis of the applicable legislation, as well as research on SUS indicators
in the SARGSUS and SIOPS systems, allied to data from the judiciary of health in the country,
with the CNJ study. It is concluded that in the Public Policy Cycle, the New SUS Financing
Model is in the implementation stage, and its results have not been generated for impact
assessment, but that this follows a logic that, if applied, together with the attitude of deference of
the control organizations can lead to the gain of effectiveness of the constitutional right to
universal and integral health.



KEYWORDS: Social rights. Public health. Planning. Budget.
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INTRODUCAO

Pode parecer, ao se visualizar o arcaboucgo legislativo brasileiro, desde a Constitui¢do
perpassando pelos Codigos e Estatutos até leis ordinarias sobre matérias diversas, que nosso pais
tem uma ordem juridica quase perfeita. Isto porque no plano formal, em se comparando como
instrumentos normativos de outros Estados Nag¢do, o Brasil chegou a uma sistematizacdo bem
completa, agregando valores positivos desenvolvidos e prescritos em diferentes paises,
compilando codexs e institutos até mesmo aparentemente contraditorios — provenientes de
experiéncias bem sucedidas de lugares distintos e reunindo no nosso sistema juridico,

conseguindo muitas vezes promover uma inusitada harmonia exitosa.

Desta feita, constatando a vasta positivacdo de Direitos, bem como reconhecendo sua
origem multipla, temos o cendrio do problema a ser abordado na presente dissertacdo, e da
decorrente solucao proposta. Assim, identificou-se a falta de efetividade de diversos preceitos
legais, bem como as Politicas Publicas como mecanismo potencial de suprir essa lacuna de

produgdo dos efeitos a que se destinariam.

Nesse universo, necessario se fez dar um recorte na tematica proposta, o que em vista da
relevancia do contetdo material e possibilidade de interferéncia em questdes sensiveis optou-se
pela eleicdo das normas constitucionais outrora denominadas programaticas e sua auséncia de
efetividade imediata, regulando direitos sociais. Para tanto, relevante a analise quanto sua eficacia

juridica e aplicabilidade.

Em decisao de 2004, o Ministro Celso de Mello no julgamento da Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n° 45, inaugurou entendimento no Supremo

Tribunal Federal - STF de que os direitos sociais sdo imediatamente exigiveis do Estado, sejam
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positivos sejam negativos, ndo podendo o Poder Publico simplesmente alegar auséncia de
recursos materiais para a sua concretizacao, quando tratam de direitos cujo contetdo compde o

substrato minimo de que um cidaddo necessita para viver e se desenvolver como pessoa.

Da mesma forma, foi firmado o entendimento que, ainda que ndo seja funcdo tipica do
Poder Judiciario, pode este vir eventualmente a fazer Politicas Publicas na omissdo dos 6rgaos
competentes, sem que haja, entretanto, violacdo ao principio da separa¢do dos poderes. Pode,
assim, quando os orgdos competentes, por acdo ou omissdo, comprometerem a efetividade de

direitos fundamentais, formular e aplicar/executar Politicas Publicas.

Estes direitos, asseverou o ministro relator, ainda que tenham contetido programatico, sao
plenamente exigiveis pelos seus titulares, devendo ser conferido a estes a tutela jurisdicional
efetiva quando da violagdo deles pelo Estado. Cabendo aqui ainda abordar as ponderagdes da
clausula da Reserva do Possivel e do minimo existencial, rechagando a indevida manipulagao de
sua atividade financeira e/ou politico-administrativa para obstar a prestacdo de condigdes

minimas de existéncia do cidadao.

Outrossim, sob a égide do Estado Social e Democratico de Direito que assenta a conquista
de inimeras garantias fundamentais, necessario se faz inquirir permanentemente o papel do
Direito tanto como legitimador da igualdade social, quanto como potencial transformador da
ordem social. Para isto, uma ferramenta eficaz ¢ a andlise das acdes estatais e societais que
priorizam ou obstam a concretizagdo das determinagdes autdnomas da sociedade, observando e

aperfeicoando os dispositivos e procedimentos juridicamente estabelecidos.

Dentre tantas prescri¢des de cunho programatico na Carta Magna de 1988, optamos por
realizar na presente pesquisa uma analise do Direito a satide, que devera ser garantido por
politicas sociais e econdémicas, que promoverdo seu acesso universal e igualitario,

consolidando-o como Direito de todos (art. 196 CRFB).

Dessarte, artigos como o 195, § 10; 196; 197, 198, § 2, incisos e 200 da Constitui¢ao

Federal de 1988, sdo exemplos de normas programaticas, por nao regularem diretamente
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interesses ou direitos nelas consagrados, mas limitarem-se a tragar alguns preceitos a serem
cumpridos pelo Poder Publico, como programas das respectivas atividades, pretendendo
unicamente a consecu¢do dos fins sociais pelo Estado. Deve-se assim, torna-los efetivos,
garantindo a intervengdo pratica na realidade social, cumprindo seu fim Ultimo, o que

defendemos ser possivel através de constantes formulagdes de Politicas Publicas.

Para tanto, sendo dever do Estado, essas politicas precisam ser planejadas e executadas,
sendo o Novo Modelo de Financiamento do Sistema Unico de Satide — SUS, inaugurado em
janeiro de 2018, o objeto do nosso estudo com vistas a avaliar a efetividade das prestacdes
publicas para assegurar a concretizagdo deste Direito de relevo constitucional, e muito mais, vital,

que ¢ a saude, em sua perspectiva coletiva.

O problema de pesquisa consiste em verificar se dentre as normas constitucionais da
saude que podem ser enquadradas como programaticas, poder-se-ia, através de Politicas Publicas,
ter a conversao destas — que prescrevem valores de suma importancia e que deveria alcangar a
finalidade da norma de promover a transformagdo social ou protecdo a que se destina — em

normas dotadas materialmente de plena eficacia/efetividade, e aplicabilidade imediata.

Para alcancgar tais objetivos, pretende-se promover, por meio de pesquisa empirica do
Novo Modelo de Financiamento do SUS, a aplicagdo dos conceitos tedricos e institucionais
trabalhados ao longo da pesquisa para verificar a efetividade do Direito Constitucional a satde,
utilizando seus instrumentos prescritos de mensuragdo da eficiéncia e eficidcia no custeio e
execu¢ao dos Planos dos entes federados, que concretizam suas Politicas Publicas locais e

regionais de saude.

Por fim, se abordara a atuagdo dos atores sociais nas diversas etapas dos ciclos de
Politicas Publicas, desde a formagdo das agendas, perpassando pela formulacdo e implementacao
dos projetos e programas, até seu monitoramento ¢ avaliacao. Tendo em vista a analise do cenario
atual do pais, reconhecendo uma intervencdo cada vez mais frequente e relevante do Poder
Judiciario na efetivagdo das Politicas Publicas, objetiva-se aprofundar também o papel do

judiciario e os prés e contras da judicializagdo nesta seara, notadamente abordando o argumento
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de violagdo do principio federativo da Separagdo dos Poderes, juntamente com a problematica do

custo dos direitos.

O tema eleito constitui-se de suma importancia por sua consisténcia e representatividade
tanto do ponto de vista tedrico quanto pratico. Isto por que, ndo somente ha pertinéncia no estudo
e pesquisa académicos das normas de conteudo programatico na seara de enfrentamento de
problemas sociais, quanto ha uma resposta possivel, no campo das Politicas Publicas para tal
analise, construindo potencialmente mecanismos efetivos para resolu¢do de questdes que ja

possuem uma prescri¢do legal que as erige a destinatarias de especial protegao.

Outrossim, debater academicamente, através de uma pesquisa cientifica a efetividade de
um Direito de vital importancia como o da saude, garantido no Estado brasileiro universalmente e
de forma integral, por si s6 ja denota a relevancia do estudo. Contudo, o tema ganha projecao
amplificada na conjuntura de crise atual, em que a populagdo, com altos indices de desemprego e

desocupagdo, necessita ainda mais da utiliza¢ao dos servicos publicos de satude.

Nesse contexto, aliado a crise institucional deflagrada, notadamente, pelos reiterados e
devastadores casos de corrup¢do entre agentes publicos e politicos, desviando recursos dos
servicos publicos para beneficios pessoais escusos, oportuna € a analise do emprego e controle do

financiamento dos Governos para execucao destes servicos.

Desta forma, atual e contextualizada ¢ a pesquisa e investigacdo do Novo Modelo de
Financiamento do SUS, com seus mecanismos de fiscalizacdo dos investimentos e resultados
gerados pelas transferéncias de verbas para equipamentos de satide com vistas a avaliar a

efetivacao deste Direito.

Na presente pesquisa, além da revisao bibliografica sobre o tema, em uma perspectiva
multidisciplinar, na interface entre os campos do Direito e das Politicas Publica, o estudo
comparado das normas programaticas Constitucionais e outros instrumentos legislativos

regulamentadores tera especial contribuicdo para compreensdo do tema eleito.
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Outrossim, em se tratando de uma dissertagdo de mestrado que permite uma pesquisa
mais extensa, objetiva-se adentrar na analise de alguns destes institutos preconizados pelas
normas programaticas, utilizando para tal, indicadores sociais, € outros mecanismos de
levantamentos de dados, como o SARGSUS e SIOPS, para se apurar a efetividade dos direitos e
garantias nelas previstos. No que tange ao diagndstico da judicializacdo da satde e as
consideragdes propositivas que dele podem ser geradas, utilizou-se de dados compilados em

estudo especifico do tema, organizado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ.

Aliada a tais instrumentos, a juncdo dos conhecimentos tedricos e investigacao empirica,
possibilitara a compreensdo das limitacdes e restrigoes hoje enfrentadas, bem como criard meios
para desenho das possibilidades da aplicacdo concreta dos institutos juridicos afirmativos de
direitos. Nessa perspectiva objetiva-se analisar o papel da sociedade e dos agentes politicos,
enfatizando também a atuag¢do do Poder Judiciario na promog¢ao de eficicia juridica e social aos

valores previstos na Constitui¢ao.

A presente dissertacdo pretende encontrar nas Politicas Publicas uma forma de tornar
efetivos Direitos e garantias ja reconhecidos constitucionalmente como importantes, mas que
ainda ndo tem o conddo de promover transformagdo social, atingindo o fim ultimo pela qual

foram pensados e prescritos.

Saindo do conformismo de serem meros valores especialmente considerados para se
tornarem Direitos exercidos, almeja-se construir uma agenda de debates, demonstrando que
programas e projetos governamentais, podem estabelecer essa conexao pratica, tornando efetivos
0s preceitos constitucionais, gerando a transformagdo social desejada e idealizada pelo

constituinte originario quando esculpiu o Estado Social e Democratico de Direito.

Para atingir tais objetivos, se estruturou a pesquisa de modo a abordar no primeiro
capitulo o desenho da nossa norma Maior, a Carta Constitucional de 1988, notadamente
identificando os elementos que caracterizam o Estado brasileiro como Social, analisando também
os modelos de Welfare State existentes na literatura e a aderéncia aos formatos de direitos e

garantias previstos na Constituicdo. Objetivou-se ainda compreender a evolugdo historica do
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direito a saude no Brasil, como subsidio para andlise da abrangéncia de sua prestagdo ao longo do

tempo.

Na sequencia conceituaremos efetividade para os campos do Direito e das Politicas
Publicas, trazendo a defini¢do de eficiéncia, eficacia, bem como vigéncia e validade, como

instrumentais para discussdo que sera desenvolvida.

Aplicando esse ferramental, analisar-se-4 a efetividade do Direito da Saude no Brasil,
através dos mecanismos de avaliagdo e monitoramento inseridos pelo Novo Modelo de
Financiamento do SUS, dispondo seus principais elementos norteadores e utilizando dos
indicadores compilados no seu ambito, para verificagdo da conformidade com a hipotese

formulada na presente pesquisa.

Com estes conceitos, objetiva-se realizar a conexao com a légica do Ciclo da Politica
Publica, abordando a problematica da interferéncia Institucional, notadamente do Judiciario, na
efetivacdo de direitos através de Acdes, Planos e Programas governamentais, a luz da dicotomia
da Reserva do Possivel e do Minimo existencial, que desde ja se pontua ndo ser compativel com

o sistema universalista em que o SUS se enquadra.
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1) OS DIREITOS SOCIAIS E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

1.1 NORMAS CONSTITUCIONAIS

A Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ um marco na histéria da Republica Federativa do
Brasil. Quanto sua extensdo classifica-se como analitica, denotando um caréter prescritivo de
forma exaustiva de garantias e direitos fundamentais. E ¢ por tal caracteristica que muitos

criticam a falta de efetividade real destes direitos.

Fruto do projeto constituinte pds Ditadura Militar, almejando acima de tudo a
consolida¢do de conquistas de carater democratico, a Carta Magna de 1988 ainda traz em seu
bojo a prescrigdo ideal para a estruturagdo e desenvolvimento de um Estado-Nac¢ao pleno nas

dimensdes nao so de direitos politicos, mas também de direitos civis e sociais.

No plano formal, constatamos uma Constituicio que apresenta elementos juridicos

. . . . USRI . . . o . .
capazes de desenvolver uma sociedade livre, justa e igualitaria', que garante direitos individuais e
coletivos, e que, ousamos dizer, ja teria langado as bases para resolugdo de todos os problemas

que o pais ja ostentava e aos que, eventualmente, viesse a apresentar.

Contudo, apdés quase 30 (trinta) anos de sua promulgacdo, o que vemos sdo boas
promessas que nao foram cumpridas. Como diz o atual Ministro do Supremo Tribunal Federal -
STF, Luiz Roberto Barroso, ‘o papel aceita tudo®. E por mais que as intengdes dos constituintes
originarios, bem como dos derivados, no processo de atualizacdo da Constituicdo, sejam as
melhores, falta uma sinceridade normativa, no sentido de se tragar rumos juridicos exequiveis na

pratica, tanto administrativa quanto orgcamentario-financeira.

! CRFB, artigo 3°, inciso IIL.
2 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas - limites e possibilidades da
constitui¢do brasileira. 3. ed. ampl. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 310.
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Olhando de outra Otica, temos uma analise da intencionalidade, baseada na ideia do
Direito como for¢a motriz, como alavanca de transformacao social. Especificamente quanto aos
direitos fundamentais, que a historia mostra ter sido a intuito e que também teremos como base
central para a hipotese a ser desenvolvida na presente pesquisa, € que aqueles, quando menos,
fixariam a pauta de prioridade de transformacdo da sociedade brasileira, em sua nova fase,

inaugurada com a redemocratizacdo e advento da Constitui¢ao de 1988.

Houve a compilacdo de compromissos valorativos que no pacto social se estavam
abracando. Estes valores promoveriam a vinculagdo do jogo politico na concretizacdo destas
realidades prescritas, tendo o Legislativo como grande garantidor. Paralelamente, nesse desenho
socio-institucional, se estabeleceu um sistema de controle que deveria agir em resposta a
eventuais obstrugcdes politicas, formado pelos Tribunais de Contas, Ministério Publico, Judiciario,

Procuradorias e, mais tarde, também pela Defensoria Publica.

Em seu preambulo a Constitui¢do diz a que veio:

(...) instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos
direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

No primeiro momento histérico, que segue aos 10 (dez) anos subsequentes a promulgacao
da Carta de 1988, o foco foi a consolidagdo do projeto de transformagdo democratica. Visando
garantir a estabilidade da conquista face ao autoritarismo e cerceamento de liberdades no periodo

da ditadura militar, o objetivo primeiro e primordial era que o Estado democratico funcionasse.

Assim, ante a necessidade de afastamento do perigo recentemente vivenciado, a época, a
ideia de transformacao social restou secundarizada. Mas, em meio a crise da sautde em meados da
década de 90°, emergiu a necessidade de implementagdo de medidas que conferissem efetividade
ao projeto de transformagdo social. Paralelamente, surge um questionamento se os direitos

socioecondmicos prescritos na Carta Constitucional eram ou nao exigiveis do Estado?

3 Relatério 30 anos de SUS, que SUS para 2030? OPAS/OMS, 2018.
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Em 2004, com o julgamento da A¢do Declaratoria de Preceito Fundamental — ADPF n.
45, o STF reafirmou nao haver diferenca entre os ditos direitos de primeira e segunda geracoes,
com os de terceira, quais sejam, os direitos politicos e civis com os direitos sociais,
respectivamente. No entendimento do Supremo, todas as categorias eram exigiveis, inaugurando
assim um terceiro momento historico no pais, relativo a atribuicdo de efetividade aos direitos

sociais.

E esta nova fase que nos propomos a pesquisar no presente trabalho. Para tanto, julgamos
pertinente para compreensdo, uma no¢dao de Teoria da Constituicdo, aliada a elementos de
caracterizacdo do modelo de Estado Social Democratico de Direito esculpido na Carta de 1988,
bem como o destaque a conceitos fundamentais recrutados, como o de normas programaticas e de

efetividade.
Faz-se necessaria uma discussao dialética no mundo da vida, ndo no ideal, da retérica.
111  EFETIVIDADE DAS NORMAS E A TEORIA DA CONSTITUICAO

O sistema juridico brasileiro ¢ identificado com a tradi¢do romano-germanica, na qual, a
principal fonte ¢ a lei, elaborada pela autoridade competente: no contexto de um Estado
Democratico de Direito, por orgdos eleitos democraticamente (BARCELLOS: 2018, p. 4). Essa
origem histdrica faz com que a lei tenha, naturalmente, posicdo de destaque e grande peso para

vincular as instituicdes e a sociedade em seus direitos, deveres e comportamentos.

“O significado da ordenacdo juridica na realidade e em face dela somente pode ser
apreciado se ambas — ordenacdo e realidade — forem consideradas em sua relacdo, em seu
inseparavel contexto, e no seu condicionamento reciproco” (HESSE: 1991, p.13). Ao buscarmos
compreender o fendmeno da produgdo dos efeitos prescritos na norma, na realidade social, nao

pode haver uma anélise isolada, unilateral de nenhuma delas.
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Olhando sob a dtica juridica, ou a norma estd em vigor, ou estd derrogada. Em
contrapartida, considerando-se exclusivamente a realidade politica e social, ou se ignora o
significado da ordenacdo juridica, ou ndo se consegue perceber o problema em sua totalidade.
Konrad Hesse ainda assevera que o constitucionalismo do passado recente estd marcado pelo

isolamento entre norma e realidade (HESSE: 1991, p. 13).

Esta, quicd seja a génese da auséncia de efetividade de normas, notadamente, as
constitucionais. “Gragas a pretensdo de eficdcia, a Constituigdo procura imprimir ordem e
conformacdo a realidade politica e social. Determinada pela realidade social, € a0 mesmo tempo,
determinante em relagdo a ela.” Em sua célebre obra, Hesse arremata, “a forg¢a condicionante da
realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferenciadas; elas ndo podem, todavia,
ser definitivamente separadas ou confundidas” (HESSE: 1991, p. 15).

E imperioso reconhecer que a pretensio de eficacia da norma juridica somente sera
realizada se levar em conta as condigdes naturais, técnicas, economicas e sociais (HESSE: 1991,
p. 13). Isso implica em dizer que as possibilidades de concretizagdo dos dispositivos
legais/constitucionais possuem estreita relacdo com a considera¢do sensata (¢ ndo meramente
idealista) de fatores reais, concretos de todo o entorno da sociedade a que se destina,

principalmente em se tratando da Lei Maior, a Constituicdo de um pais.

“Toda Constituicdo, ainda que considerada como simples construcdo tedrica, deve
encontrar um germe material de sua for¢a vital no tempo, nas circunstancias, no carater nacional,
necessitando apenas de desenvolvimento” (HESSE: 1991, p. 17). Em outro momento o renomado
autor complementa: “Se as leis culturais, sociais, politicas e econdmicas imperantes sao
ignoradas pela Constitui¢do, carece ela do imprescindivel germe de sua forca vital. A disciplina

normativa contraria a essas leis ndo logra concretizar-se” (HESSE: 1991, p. 18).

Isso quer dizer que, se na constru¢do normativa, se desconsideram fatores de ordem
social, econdmica, politica, cultural, etc, se ela ¢ desenhada ou modificada descolada da realidade
daquela sociedade que estd regulando, ndo hd como essa lei, seja ela constitucional ou ordinéria,

ter aderéncia nem tampouco efetividade, pois ndo conseguird se conectar € promover a coerente e



20

possivel transformagdo social que tem como objetivo, pois desconsiderou pressupostos essenciais

para alcancar éxito.

A Constituigdo pautada numa vinculacdo as forgas espontineas e as tendéncias
dominantes do seu tempo assenta sua forga vital e eficacia. Desta forma, possibilita o seu
desenvolvimento ¢ a sua ordenagdo objetiva e, converte-se assim, na ordem geral objetiva do

complexo de relagdes da vida (HESSE: 1991, p. 18).

“Embora a Constitui¢do ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor tarefas. A
Constituicdo transforma-se em forga ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se
existir disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida, (...) se
fizerem-se presentes, na consciéncia geral — particularmente, na consciéncia dos principais
responsaveis pela ordem constitucional — ndo s6 a vontade de poder, mas também a vontade de

Constituicao” (HESSE: 1991, p. 19).

Para Hesse, o que denomina de Constituicdo juridica, se ndo quiser permanecer
eternamente estéril, ndo deve procurar construir o Estado de forma abstrata e tedrica (HESSE:
1991, p. 18). Como bem pontua Luiz Roberto Barroso, ja se referindo a continuidade e
perseveranga que o processo de construgdo da efetividade constitucional exige, mas na mesma
linha, ele traz ao texto uma expressao utilizada por Ferdinand Lassalle que se assim o fosse, seria

a Carta Magna uma mera “folha de papel” (1996: p. 310).

Jos¢ Afonso da Silva cita também a famosa conferencia de Lassalle “Que és una
constituicion?” em que estd expresso que: “de nada serve o que se escreve em uma folha de
papel, se ndo se ajusta a realidade, aos fatores reais e efetivos de poder”, fatores este que,

segundo afirma, equivalem, para Lassalle, a constituicao efetiva (2015: p. 93).

A ordem juridica integra e afeta diretamente as relagdes sociais e politicas. Assim, a
Constitui¢ao, que prescreve valores de suma importancia, deveria alcangar a finalidade precipua
da norma de promover a transformagao social ou protecdo a que se destina — em normas dotadas

materialmente de plena eficacia/efetividade, e aplicabilidade imediata.
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1.2) EFETIVIDADE E EFICACIA NO CAMPO DO DIREITO E DAS POLITICAS PUBLICAS

Para compreensdo de tematicas que aprofundaremos ao longo da dissertagdo,
especialmente, a partir do proximo topico, faz-se necessario demarcar alguns conceitos chave. Os
termos eficicia e efetividade ja foram citados acima algumas vezes, e sdo referidos, muitas vezes,
indiscriminadamente, quando se procura falar que uma lei ou outra coisa, estdo alcancando os

objetivos que se propuseram a atingir.

Como nossa hipdtese macro constitui que as Politicas Publicas sdo o instrumento para
conferir efetividade a leis, relacionando assim o campo das publicas e do Direito, impende
destacar os diferentes significados atribuidos por essas areas de conhecimento tanto para a

efetividade, quanto para a eficacia.

No campo das Politicas Publicas, a efetividade, ao lado da eficacia e eficiéncia sdo os
principais critérios de avaliacdo de politicas, programas e projetos publicos. Seus conceitos nao
sdo consensos na literatura, adotando-se definicdes que nem sempre sdo adequadamente
discriminadas (RUA: 2012, p. 115). Releva ainda investigar se sdo independentes ou ha relacao

entre eles.

Hé4 uma maior zona de consenso quanto ao conceito de eficiéncia, que, notadamente, a
operacional, ¢ a analise dos custos e prazos esperados na implantacdo de uma politica, um
programa, projeto ou uma atividade. Relaciona produtos com seus custos (financeiros, humanos e
tempo) (RUA: 2012, p. 115/116). Conceito esse que sera mais recrutado no segundo capitulo da
dissertacio, quando do estudo do Novo Modelo de Financiamento do Sistema Unico de Satude, o

SUS.

Ja quanto a eficdcia e efetividade a linha demarcatoria é mais fluida. A eficacia diz

respeito a analise da contribuicdo de um evento para o cumprimento dos objetivos almejados ou
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do projeto ou da organizagdo, estando, em alguns casos, identificada ao resultado imediato
relativamente esperado. Relaciona as atividades com seus produtos iniciais, intermedidrios e

finais (metas e objetivos).

A efetividade, por sua vez, mote ferramental de analise utilizado na presente pesquisa, diz
respeito a efeitos de espectro mais amplo, chamados secundarios ou imprevistos ou colaterais.
Relaciona produtos com seus efeitos na realidade que se quer transformar, ¢ a consequéncia, a
potencial resolucdo ou nivel de minoracdo do problema alvo de determinada politica ou

programa.

Enquanto a eficdcia caracteriza metas e/ou produtos anunciados de uma politica, a
efetividade constitui-se dos produtos alcancados no &mbito do programa, em termos de uma
efetiva mudanca nas condigdes prévias, consubstanciando os efeitos e impactos nas populagdes

atingidas pelo programa sob avaliacao.

Existem outros critérios também muito utilizados nas avalia¢des, relativos a processos:
como a economicidade, celeridade, tempestividade, etc; a resultados: como a equidade e
sustentabilidade (RUA: 2012, p. 116), mas que ndo constituem os elementos de analise elegidos
como enfoque no presente trabalho. A avalia¢do representa o mais importante instrumento de

controle da efetividade das politicas e dos programas governamentais (RUA: 2012, p.117).

A sustentabilidade, por seu carater de mudanca social e de perenidade almejada, pode ser
objeto de estudo mais a frente, por se relacionar assim com a efetividade em sua esséncia.
Conforme conceitua a autora Maria das Gracas Rua, constitui “a capacidade de desencadear
mudangas permanentes, que persistam além dos investimentos realizados, e que alteram o perfil
da propria demanda por politicas/programas, retroalimentando o sistema de politicas publicas”,
demandando o uso racional de todos os recursos necessarios e contribuindo para a preservagao do

patrimonio comum da sociedade (RUA: 2012, p. 116).

Muito proximo da conceituacdo dada no campo das Publicas, José Afonso da Silva (2015:

p. 66) afirma que a “eficacia ¢ a capacidade de atingir objetivos previamente fixados como metas.
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Tratando-se de normas juridicas, a eficacia consiste na capacidade de atingir os objetivos nela
traduzidos (...), realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador”. Sintetiza dizendo que a
eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da norma, como

possibilidade de sua aplicagdo juridica.

Ja a efetividade constitui o alcance dos objetivos da norma (SILVA: 2015, p. 66).
Relaciona-se ao produto final, ¢ ¢ a medida da extensdo em que o objetivo ¢ alcancado. O
renomado autor explica ainda o porqué da denominagdo equivalente de eficicia social para a
efetividade, uma vez que, tratando-se de normas juridicas, “o produto final objetivado pela norma
se consubstancia no controle social que ela pretende” (SILVA: 2015, p. 66), € ser efetivamente
cumprida no plano social. Nesse contexto a dita eficacia juridica ¢ apenas a possibilidade deste

processo acontecer.

A eficéacia do Direito ¢ expressao tomada em dois sentidos, a eficécia juridica e a eficacia
social. Esta segunda designa uma efetiva conduta acorde com a prevista pela norma, que esta ¢
realmente obedecida e aplicada. José Afonso citando Hans Kelsen afirma que a eficacia da norma
diz respeito ao “fato real de que ela ¢ efetivamente aplicada e seguida, da circunstancia de uma

conduta humana conforme a norma se verificar na ordem dos fatos” (2015, p. 65/66).

A prof®. Ana Paula de Barcellos (2018, p.70) também lanca luz sobre a diferenca entre
eficacia e efetividade no campo do Direito. A autora reforca que ha a distingdo entre eficacia
juridica e eficacia social, apontando que esta segunda é o que convencionou a literatura em

chamar de efetividade (BARROSO apud BARCELLOS, 2006, p.82-3).

Conceitua, que a primeira diz respeito ao que “€ possivel exigir juridicamente com
fundamento na norma”. Importante salientar que as dificuldades que envolvem a construg¢ao da
eficacia juridica sdo de natureza dogmatica e no que toca a sua interpretacdo — hermenéutica,

sobretudo, com relagdo aos principios.

A grande diferenca seria que as dificuldades de alcangar eficécia juridica estdo mais no

plano juridico (do Direito, das normas, das leis), enquanto a efetividade (ou eficacia social) esta
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no plano da realidade, dos fatos da vida, do mundo real. Esta ultima almeja investigar se o efeito
pretendido pelo enunciado normativo se verifica no mundo dos fatos (BARCELLOS: 2018,

p.70).

Sao elementos capazes de aferir se ha a realizagdo pratica dos objetivos normativos:

. seu comando pode ter sido superado socialmente;
° as pessoas simplesmente desconhecem o comando;
o auséncia de acesso ao judiciario, seja por ndo haver 6rgao do Poder

judiciario na localidade, seja por ser ele dificil e/ou dispendioso;
. pessoas sem recurso para ir a juizo;

° o judiciario interpreta o dispositivo de modo a esvazia-lo.

Barcellos afirma ainda que a modalidade de eficédcia juridica que venha a ser reconhecida
também podera ser um obstaculo a efetividade. Na verdade, o que se pode exigir judicialmente,
pouco contribuird para a produgdo dos efeitos por ele pretendidos. As causas de falta de
efetividade sdo diversas e se relacionam as areas proprias em questdo. Uma dessas causas podera
ser a auséncia de eficacia juridica, mas, ndo havendo que se cogitar a confusdo dos conceitos

(2018, p. 71).

E interessante destacar que ao passo que a efetividade no campo das publicas se refere ao
impacto que o programa ou ac¢do terd sobre o problema alvo, sua resolucdo, minoramento,
erradicacdo, para o Direito, a efetividade também se refere aos efeitos, ao nivel de transformacao
social que o dispositivo legal tem o poder de operar. Esta foi, inclusive, a razdo, conscientemente,
da utilizacdo do termo efetividade como o elemento proposto para aferir a concretude que as

Politicas Publicas podem conferir as normas constitucionais.

1.2) NORMAS PROGRAMATICAS?

Em vista da relevancia do contetido material e possibilidade de interferéncia em questdes

sensiveis, as normas programaticas e sua auséncia de efetividade imediata foram escolhidas como
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enfoque de andlise na presente pesquisa. Para tanto, relevante a analise quanto sua eficacia

juridica e aplicabilidade.

As normas constitucionais sdo hoje consideradas normas juridicas dotadas de
imperatividade, compartilhando, com as normas juridicas em geral, suas caracteristicas basicas
(BARCELLOS, 2018: p. 49). A construcdo da imperatividade envolve a identificagdo dos efeitos
pretendidos pela norma, das condutas exigidas dos destinatarios e beneficiarios, bem como a
consequéncia exigida caso a norma nado seja observada. Sendo este ultimo, a denominada eficacia

juridica.

Ante o Judicidrio, instituigdo responsavel pela sua imposi¢do coativa (2018, p.50), esta
todo um aparato para exigir essa obediéncia, direta ou indiretamente, caso ela ndo seja obtida de
forma voluntaria. Tem-se assim a imperatividade, como a capacidade concedida pelo Direito de
impor efeito de um dispositivo juridico coativamente (2018, p.51); logo a imperatividade € o que
distingue as normas juridicas das demais normas sociais (2018, p. 52). Complementarmente, a
sindicabilidade ¢ a possibilidade de se exigir por meios violentos, se necessario, 0 cumprimento

da norma (2018, p. 52).

Ana Paula de Barcellos ainda salienta que em sendo a Constitui¢do uma norma juridica
ela ¢ dotada tanto de imperatividade quanto de sindicabilidade (2018, p. 52). Interessante anotar
que nem todos os efeitos pretendidos pela norma podem ser produzidos por imposi¢do do
Judiciario. Sera preciso associar algum outro tipo de eficacia juridica ante o descumprimento do
preceito (ex. do homicidio, efeito pretendido pela norma que ninguém mate outrem, efeito que

nao pode ser reproduzido pelo Judiciario, caso violado).

No Direito brasileiro existem diversas modalidades de eficacia juridica que foram sendo
desenvolvidas com o fim de potencializar a imperatividade dos principios constitucionais, sao
elas: 1) simétrica ou positiva; ii) nulidade; iii) ineficacia; iv) anulabilidade; v) negativa; vi)
vedativa do retrocesso; vii) penalidade; viii) interpretativa.(BARCELLOS, 2018: passim 53 a
67).
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Na classificagdo das disposi¢cdes constitucionais pelos autores de maior referéncia no
direito brasileiro, na maior parte dos casos, o critério utilizado corresponde a uma relagdo entre
completude, normatividade ou densidade do texto e sua capacidade de produzir efeitos de forma

auténoma, independente de intervencao legislativa (BARCELLOS: 2018, p. 66).

De todas as classificagdes, a proposta pelo Professor José Afonso da Silva é a que se
tornou mais difundida (BARCELLOS: 2018, p. 68), razao pela qual esta sera a adotada nesta
pesquisa. Complementarmente, dialogaremos sua eminente classificagdo, com a proposta pelo
ministro Luis Roberto Barroso, tendo em vista o enfoque na efetividade que este autor emprega,

sendo essencial contribui¢do para compreensiao mais ampla da tematica eleita.

Para José Afonso a classificagdo das normas constitucionais quanto a eficicia e
aplicabilidade ¢ a seguinte:

D) Normas de eficicia plena ¢ aplicabilidade direta, imediata e
integral;

IT) Normas de eficacia contida e aplicabilidade direta e imediata, mas
possivelmente nao integral;

IIT)  Normas de eficacia limitada, que se subdividem em:

a) declaratorias de principios institutivos ou organizativos;

b) declaratorias de principio programatico.

Como ndo constituem o enfoque do presente estudo, as duas primeiras categorias nao
serdo objeto de desenvolvimento de analise, mas, tdo somente, as normas de eficicia limitada,

especificamente, as declaratérias de principio programatico.

Dentre as normas constitucionais de eficicia limitada, José Afonso subcategoriza em:
Normas constitucionais de principios institutivos e de principios programaticos. O autor aponta
como normas programaticas, por exemplo, os artigos 196 e 217 da Constituicdo Federal de 1988,
afirmando que aquelas versam sobre matéria eminentemente ¢ético-social, constituindo
verdadeiros programas de acdo social (econdmica, religiosa, cultural, etc.) (SILVA: 2015, p. 83).

Desta forma, o idealizador da classificagao de normas constitucionais dentre as quais a de normas
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programadticas faz parte, ¢ o mesmo a indicar o artigo 196 da Carta de 1988, que institui o

Sistema Unico de Saude — SUS, como tal.

E em que consistiria uma norma programatica ou um direito social ser efetivamente
cumprido no plano social? Diferentemente de leis proibitivas que tem uma sangao atrelada ante a
realizacdo do comportamento vedado na norma, os dispositivos legais que preveem agdes
positivas pelo ente Estatal ou direitos a serem gozados pela coletividade tem uma constatagao de

efetividade mais ligada a operacionalizacdo do direito, a transformacdo concreta do status quo,

das condig¢des de (SILVA: 2015, p. 65/66).

Muitos autores italianos concentraram-se na andlise cientifica do tema de eficicia e
aplicabilidade das normas incitados por decisdes judiciais, salientando a importincia das
chamadas normas programaticas na ordenag¢ao juridica a que se inserem (SILVA: 2015, p. 76). A
Constituicdo italiana de 1948, com decisdo do Tribunal Penal de Roma, 18 (dezoito) dias apos
sua promulgacao, ja enunciando, através de Resolugdao que: “o principio geral de uma norma da
Constituicdo tem a eficadcia de revogar tacitamente as disposi¢des de lei que sejam com ela

incompativeis” (SILVA: 2015, p. 77).

1.3 - MODELOS DE WELFARE STATE

Para melhor compreender a aplicacdo dos direito sociais, que sdo, notadamente, aqueles
que compdem as ditas normas programaticas, veremos as formas e amplitude de sua organizacao
prestacional nos Estados-Nacgdo, caracterizando um dos modelos de welfare state, ou, na
tradug¢ao, de modelos de bem-estar social propostos, normalmente, nas Constitui¢des e demais

instrumentos normativos replicadores no ordenamento juridico de um pais.

A analise do presente topico parte, em uma perspectiva cronoldgico-temporal, da 1*
Revolugdo Industrial com a industrializagdo e urbanizagdo que promoveu, € a consequente

degradagao das condi¢des de vida e trabalho de grande parcela da populagdao. Outro marco foi o



28

periodo pos 2* Guerra Mundial, em que emergiu a necessidade maior da provisao de condi¢des

basicas para toda a sociedade, surgindo o Estado de Bem-Estar Social®.

A proposi¢ao de T. H. Marshall ¢ de que a ideia fundamental de um welfare state ¢ a
cidadania social. Gosta Esping-Andersen (1991: p. 7) complementarmente, aduz que deve
envolver, antes de tudo, a garantia de direitos sociais, que, para ele, ndo sdo s6 quando estes
atingem status legal e pratico, mas também quando sdo invioldveis, e quando sdao assegurados

com base na cidadania, em vez de terem por base o desempenho.

Marshall (1967, p. 185), contudo, faz uma importante ponderacdo, extremamente
pertinente ao nosso objeto de estudo: “sistemas sociais estdo profundamente impregnados das
influencias unicas do tempo e espago de suas existéncias”. A maior implica¢ao desta afirmacao ¢
em que medida, quando tenhamos identificado determinados sistemas sociais em seus contextos
historicos concretos, podemos, a partir destes, elaborar conceitos que sdo apropriados para

aplicacdo geral a toda e qualquer sociedade?

Feita esta ressalva, a mais conhecida sistematizacdo de modelos de welfare state foi a
proposta por Esping-Andersen, que pondera como insuficiente o conceito de uso geral, de que
este constitui a responsabilidade estatal no sentido de garantir o bem estar basico dos cidadaos
(1991, p. 6) . Ele elencou como relagdes complementares necessarias, a identificacdo se as
politicas sociais sdo emancipadoras ou ndo (desmercadorizantes); se ajudam na legitimagao do
sistema ou ndo; se contradizem ou ajudam o mercado; e se ndo seria mais apropriado a exigir que

se satisfaca mais do que as necessidades basicas ou minimas.

Desta forma, ap6s o estudo dos arranjos de protecdo social de um conjunto de 18
(dezoito) paises que fazem parte da Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento
Economico — OCDE (SANTOS, 2012: p. 38), Andersen propds os trés modelos que recrutam

essas variaveis, quais sejam: o social-democrata/universalista, o conservador e o liberal.

* T.H Marshal afirma que o Estado de Bem-Estar Social encontra sua origem em muitas correntes que comegaram a
fluir no século XIX e se transformaram em rios caudalosos nos primeiros anos do século XX. (1967, p. 184).
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Os aspectos basicos identificados em sua pesquisa, que denotam semelhangas e diferencas
nos modelos sdo 1) o grau de participacdo do Estado nas despesas com prote¢do social; ii) a
abrangéncia da cobertura aos cidaddos; iii) grau de descomodificagdo/desmercadorizacdo da
forca de trabalho, que ¢ o nivel de prote¢cdo que o sistema oferece, especificamente ao
trabalhador, que o possibilita ter condi¢cdes basicas de sobrevivéncia, independente de possuir ou

ndo um emprego, quando a prestagdo de um servico ¢ vista como um direito (ESPING

—ANDERSEN: 1991, p. 7).

Andersen, referéncia maxima no tema, por ser o idealizador dos ditos regimes ou modelos
de welfare state, no entanto, esclarece que ndo existe um unico caso puro (1991, p. 10), seja em
um pais, seja em um contexto historico-temporal. Uma vez que os critérios essenciais para definir
seus tipos t€ém a ver com a qualidade dos direitos sociais, com a estratificagdao social e com os
relacionamentos entre Estado, mercado e familia, existe aglomerados distintos de regimes pelo
mundo (ESPING —~ANDERSEN: 1991, p. 11). Isto ainda ¢ valido para dentro do mesmo pais, ao

longo do tempo, por suas mudancas na dindmica destas relagdes.

Assim, o elemento caracterizador dos diferentes regimes de welfare state, para além de
termos de direitos e garantias, ¢ a forma com que as atividades estatais se entrelagam com o papel
do mercado e da familia em termos de provisao social (ESPING -ANDERSEN, 1991, p. 7 ¢ 9).
Essa afirmacdo ¢ especialmente pertinente ao regime/modelo liberal, que se caracteriza pelo
predominio da assisténcia aos comprovadamente pobres, uma clientela de baixa renda. Os limites
do bem-estar social equiparam-se a propensao marginal a op¢ao por beneficios sociais em lugar
do trabalho, sendo as regras para habilitagdo do beneficio estritas, frequentemente associadas ao

estigma (ESPING ~ANDERSEN: 1991, p.9).

Como o proprio nome ja denota, este modelo encoraja o mercado tanto passiva, quanto
ativamente, respectivamente, por garantir apenas o minimo, ¢ subsidiar esquemas privados de
previdéncia. E o que menos minimiza os efeitos mercadorizantes, e ratifica ou aumenta
estratificagdes sociais. Seus exemplos mais emblematicos de predominancia sdo os encontrados
nos Estados Unidos, Canada e Austrdlia (ESPING —ANDERSEN: 1991, p. 10). Sdo também

denominados de residuais, havendo a focalizagdo dos beneficiarios (ex. pobres, mais velhos,
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criangas), fazendo-se necessaria a prova da condicdo para usufruir o beneficio (SANTOS: 2012,

p. 40).

O modelo corporativista ¢ aquele cujo elo de concessdo do beneficio € o vinculo laboral,
segundo sua categoria ocupacional. O Estado atua como regulador, mas possui alto gasto nos
paises que adotam este modelo, por conceder amplos beneficios aos funcionarios publicos
(servidores). O maior problema deste regime ¢ a preservacao das diferencas de status social, bem
como entre incluidos e excluidos do mercado de trabalho.

Historicamente ¢ o mais comum de adogdo pelos Estados organizados, surgindo como
uma reivindicacdo dos trabalhadores, pelos riscos decorrentes do novo modelo de produgdo
industrial, caracterizando um Seguro-Social (KUSCHNIR, ef al: 2012, p. 19). Seu marco de
surgimento foi com Bismark (1871) na Alemanha, onde ¢ utilizado até hoje como regime, tendo

ainda Austria, Franca, e Italia como exemplos de adog3o.

Por fim, o modelo social-democrata ou também chamado universalista, tem como
caracteristica basica sua ampla cobertura de beneficidrios, atendendo a todos indiferentemente.
Visa promover igualdade e melhores condi¢des de vida, objetivando acabar com os dualismos
(Estado x mercado; classe trabalhadora x classe média), promovendo padrdes de qualidade

superiores a0 minimo.

Caracteriza-se por ser altamente desmercadorizante, com uma politica de emancipagdo
tanto do mercado quanto da familia, buscando capacitar a independéncia individual. Os altos
custos na manuten¢do de um sistema de bem-estar solidario, universalista e desmercadorizante
indicam que ¢ preciso minimizar os problemas e maximizar os rendimentos
(ESPING-ANDERSEN: 1991, p. 10). Isto explica porque existem poucos paises que o adotam,
como Suécia, Finlandia, Dinamarca e Noruega, sendo as nacdes que apresentam maior grau de

universalidade (SANTOS: 2012, p. 40).

Muito similares aos seus requisitos definidores, temos os Sistemas de Satde existentes,

que, como um nicho da protecao social, encontram segura explicacao na correspondéncia com os
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modelos de welfare state. Todo sistema de saude, por sua vez, pode ser concebido como uma
articulacdo de trés componentes ou dimensdes: politica, que define o modelo de gestdao adotado;
econdmica, caracterizando qual tipo de financiamento que possui; € médica, denotando o modelo

assistencial que prevalece (NUNES, 2015, p. 2).

Quanto a sua classificagdo, igualmente como ocorre nos modelos de Bem-Estar Social,
nao ha nenhum sistema que seja puro, sendo caracterizado pela hegemonia de determinada forma
de organizacdo e de financiamento da saude. Desta forma, ao se enquadrar em determinada

classificagdo, se esta dizendo que esta € a que prevalece no pais.

Dito isto, quanto as tipologias, temos o sistema publico de acesso universal; sistema de
seguro-social; e sistema privado. No primeiro, e quigd mais conhecido no Brasil, por ser o
adotado com a Constitui¢do Federal de 1988, o SUS — Sistema Unico de Satide ¢ um sistema cujo
financiamento ¢ publico, custeado por meio dos tributos arrecadados pelo Estado, com recursos

dos contribuintes em geral, tendo destinagao previamente definida ou nao.

A administragdo também se da pelo ente Estatal, seja central ou local. Sua principal
caracteristica ¢ o acesso universal, pela cidadania/residéncia, sendo a provisdo dos servigos
igualmente publica, podendo contemplar a contratualizacdo com prestacdo de servigos por
institui¢des privadas (KUSCHNIR, et al: 2012, p. 25). Sao exemplos de paises que adotam este
sistema a Inglaterra, com seu National Health Service — NHS, criado em 1948; o Brasil, com o

SUS; Suécia, Noruega, Finlandia; e tendo participacdo privada: Espanha, Italia e Portugal.

O Seguro-Social ¢ o sistema que possui financiamento por meio de contribui¢des dos
empresarios, € compulsorias nas folhas de saldrios dos que possuem vinculo empregaticio, sendo
este o elemento que determina quem sdo os beneficiarios, abarcando também seu grupo familiar.
A participagdo do Estado ¢ com regulacao ou por meio de constituigdo de fundos. Alemanha,

Bélgica, Franga, Austria e Holanda sio paises que o adotam de forma predominante.

Ja o sistema privado ¢ realizado por meio de pagamento direto ao provedor por meio de

seguro privado voluntario. Faz parte deste sistema a existéncia de programas de financiamento
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publico para grupos especificos (pobres, idosos...), sendo seu acesso pela comprovagdo do
enquadramento nas condicionantes, ou, de pagamento direto para poder utilizar. O emblematico
exemplo ¢ os Estados Unidos, com mais de 1.500 (mil e quinhentos) seguros privados (NUNES,
[s.n], p. 8), além do Medicaid e Medicare, que sdo programas, respectivamente, estadual para
pessoas pobres e federal para idosos, seus dependentes e pacientes cronicos terminais

(KUSCHNIR, e al: 2012, p. 23).

1.3.1 O NOSSO ESTADO SOCIAL DE DIREITO

“As constituicoes contemporaneas constituem documentos juridicos de compromisso

entre o liberalismo capitalista e o intervencionismo” (SILVA: 2015, p. 133).

Nos primeiros 40 (quarenta) anos do processo de industrializacdo ¢ moderniza¢ao do
Brasil, apenas algumas poucas categorias de trabalhadores podiam contar com direitos basicos de
protecdo social (assisténcia médica e previdéncia social), que comegou a ser progressivamente
ampliada a partir da década de 60, inclusive com maior aporte do orgamento publico com

servigos e beneficios sociais (SANTOS: 2012, p 47).

Mas a protecdo social no pais s6 avangou de forma mais consistente durante a
reconstru¢do democratica dos anos 1980, possibilitando a inscri¢do, na Carta Constitucional de

1988, de um projeto de Estado de Bem-Estar Social universalista (SANTOS: 2012, p 47).

Desta forma, como veremos, o enquadramento nos modelos de welfare state, propostos
por Gosta Esping-Andersen, no caso brasileiro foi se alterando, ressaltando que isto segundo uma
perspectiva formal, passando de um modelo corporativista, para um modelo universalista, sempre

permeado por politicas caracteristicas do modelo residual/liberal, com grupos focalizados.

Em uma analise historica do Brasil, temos que o inicio das politicas governamentais de
protecdo social tem como marco inicial o ano de 1923, com a promulga¢do do Decreto Federal

n°. 4.682, conhecido como a Lei Eloy Chaves. Esta estabeleceu a primeira politica publica de
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previdéncia social para trabalhadores, com a criagdo de um fundo de aposentadoria e pensdes

denominado de Caixas de Aposentadoria e Pensdes — CAPs (SANTOS: 2012, p 48).

Inicialmente, obrigatoria para a categoria dos ferrovidrios, apds estendida para os
trabalhadores de docas e navios (1926), e, posteriormente, a outros setores produtivos, as CAPs e,
segundo ampla literatura, a génese da protecdo social no Brasil se deram juntamente com o
processo de industrializacdo e modernizagao do pais (SANTOS: 2012, p 48) e em uma logica do
modelo corporativista de Andersen. Isto porque, o Estado ndo participava dos financiamentos
nem da administragdo das CAPs, tendo apenas um papel de timida regulagdo, tendo controle a
distancia, com a mediacdo de eventuais conflitos através do Ministério do Trabalho. Sendo esta a
primeira experiéncia de previdéncia publica, uma vez que foram criadas por leis emanadas do

Estado (SANTOS: 2012, p 48).

A partir da Revolugdo de 1930, liderada por Gettlio Vargas e que desencadeou grandes
transformagdes no pais, inicia-se a segunda fase da politica social (da seguridade social publica)
no Brasil, com a extensdo dos direitos sociais a um niumero maior de trabalhadores (SANTOS:
2012, p. 49/50). Neste periodo, hé a criacdo de diversos Institutos de Aposentadoria e Pensao —
IAPs, instituicdes vinculadas aos sindicatos de trabalhadores, destinadas a prover a estes a

assisténcia médica e outros beneficios sociais, como aposentadorias e pensdes (SANTOS: 2012,

p.51).

S6 estavam cobertos os trabalhadores e que eram sindicalizados, restando um grande
contingente, mesmo de trabalhadores, como autonomos, domésticos, rurais, a margem do sistema
(SANTOS: 2012, p. 52). Isto porque, segundo a Lei de Sindicalizagdo de 1931 estabelecia, a
criacdo de um sindicato dependia da autorizacdo do Estado, levando a um desenvolvimento

fragmentado do sistema de protegdo social brasileiro.

O primeiro IAP foi dos maritimos, depois dos bancérios, seguido dos industriarios,
empregados de carga, e servidores do Estado. Cada instituto possuia organizacao e administragao
proprias e tinha seus dirigentes indicados pelo Ministério do Trabalho, ofertando servigos

diferenciados entre si. Caracterizava-se ainda pela auséncia de uniformidade da cesta de servigos
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aos beneficidrios, uma vez que a amplitude destes estava associada ao poder de pressdo que cada
categoria e sindicato ostentavam (SANTOS: 2012, p. 52). O governo estimulava a competi¢ao
entre os IAPs, o que resultou em impacto negativo na estrutura social, reforcando desigualdades

em seu interior (Wernenck Viana, 1998 apud SANTOS: 2012).

O periodo subsequente (1945/1964) ficou conhecido como uma época de populismo no
Brasil, tendo como caracteristica a politica social, com a expansdo de beneficios sociais através
de barganhas politicas particularizadas entre os sindicatos e o Estado. Houve um aumento do
gasto social para responder a demanda de grupos organizados, sem que para isso houvesse a

previsao das devidas fontes de recursos (SANTOS: 2012, p. 53).

Este cenario s passou a mudar com a aprovacao da Lei Organica da Previdéncia Social
(LOPS, de 1960), estabelecendo a homogeneiza¢do de beneficios entre os diversos institutos,
acabando com o processo de barganha existente com o governo. Vale ressaltar, que aqui ainda

nao se falava em direito a saude publica de forma autonoma.

Enquanto a primeira fase (1923/1930) tinha como caracteristicas a amplitude, conferindo
aos beneficiarios aposentadorias, pensdes € servigos assistenciais, como atendimento médico e
medicamentos; e natureza civil privada gerida pelas entidades/empresas responsaveis, sem

custeio do Estado.

A segunda (1930/1945), com as IAPs, possuia financiamento parcial do Poder Executivo,
constituindo uma importante organizagao de politica social (CARVALHO: 2012, p. 13), em que
se aumentou muito o nimero de beneficiarios em relacao as CAPS, saltando de 140.000 (cento e
quarenta mil) em 1930 para 2.800.000 (dois milhdes e oitocentos mil) em 1945, redundando na

expansao da cidadania social no pais, contudo, tendo redugdo do gasto por segurado.

Ja na Ditadura Militar, os IAPS foram todos unificados no Instituto Nacional da
Previdéncia Social — INPS, em 1966, sob justificativas técnicas de racionalidade, eficicia

administrativa e necessidade de saneamento financeiro (CARVALHO: 2012, p. 54).
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Recuperando as ideias de T.H Marshall, de cidadania plena, os movimentos sociais
apontavam a necessidade de efetivagdo de um conjunto de direitos sociais universais, para toda
populagdo, ao lado dos direitos politicos. Nesse contexto, apds a redemocratizacao e advento da
Constituicao Cidada de 1988, esta passou a refletir perfeitamente essas demandas, o que a levou a
ser assim denominada, pela extensdo de previsdes da Ordem Social a todos’ (CARVALHO: 2012,

p. 56).

Aqui se inaugurou a primeira mudanca de paradigma no Brasil de enquadramento de
regime de bem-estar social, passando a caracterizar a tipologia social democrata, conforme
proposto por Gosta Esping-Andersen, tendo a seguridade social como conceito central,
caracterizada pela solidariedade da sociedade para com o individuo em situacao de risco social
(CARVALHO: 2012, p. 56/57). Vale relembrar, que durante a era Vargas e até entdo no pais, o

modelo vigente era o de seguro-social, sempre concedido aos que tivessem vinculos laborais.

Para Organizagdo Internacional do Trabalho — OIT, seguridade indica um sistema de
cobertura de contingéncias sociais, destinado a todos os que se encontram em necessidade. Nao
restringe beneficios nem a contribuintes nem a trabalhadores e estende a nog¢ao de risco social,
associando-o ndo apenas a perda ou reducdo da capacidade laborativa, mas também a
insuficiéncia de renda. Constata-se que a seguridade ¢ um conceito mais amplo que o seguro
social, vez que nao cria condicionantes de vinculos empregaticios ou contribuigdes para estender

a protecao social.

Inspirada também nos principios do Plano Beveridge, o texto Constitucional prevé (art.
194, § tnico, incisos I, I e VII) :
e universalidade de cobertura e de atendimento;
e uniformidade e equivaléncia de beneficios as populagdes urbanas e
rurais;

e irredutibilidade do valor de beneficios; e

> O que pode-se verificar com os objetivos da Ordem Social, dispostos no artigo 193 da Constitui¢do Federal de
1988: “A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justiga sociais.”
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e democratizagdo da gestdo do sistema, com representacao paritaria
de trabalhadores, empregadores e representantes da sociedade civil nos

Conselhos de Saude e da Previdéncia.

Vale ressaltar, que apesar das largas prescri¢des positivas sociais, o cenario nacional e
internacional, sobretudo na América Latina era de recessdo, com estagnacdo econdmica e
desemprego, comprometendo o gasto social, sobretudo na principal politica do setor, a
Previdéncia Social. O resultado foi um déficit contdbil, com a reducdo de receitas pela
diminui¢do de incorporag¢do de novos contribuintes, como pelo aumento de despesas, em razao do

amadurecimento do sistema (CARVALHO: 2012, p. 54).

Além da maior preocupagdo com a garantia das conquistas democraticas nos primeiros
anos pos Constituicdo de 1988, houve uma reacdo dos grupos conservadores, que ficaram
vencidos na votagdo do capitulo da Ordem social na constituinte, o que prejudicou, ou a0 menos

postergou a efetividade da implementagao dos direitos sociais nela previstos.

Essa reacdo ficou caracterizada ja com a eleicdo de Fernando Collor em 1989, que
protelou enquanto pode a regulamentagdo dos artigos da Ordem Social (SANTOS: 2012, p. 59).
O entdo presidente também buscou desnaturar a ideia da Seguridade, transformando o a época
Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS em Instituto Nacional do Seguro Social — INSS,
retomando a velha ideia de protecdo social por mérito, expressa num seguro social, de carater

contratual e individual.

Como fomento, os organismos financeiros internacionais® propunham as endividados
paises da América Latina, sobretudo, que promovessem a reducdo do gasto social pelo Estado,
como parte de um ajuste estrutural. Dentre as medidas, a privatizag¢do de servigos e esquemas de
protecao social e direcionamento de atendimento apenas aos mais pobres, como no modelo
liberal de Andersen eram incentivados, o que resultou em um subfinanciamento da area social por

um bom periodo.

® Como Fundo Monetario Internacional - FMI, Banco Mundial e Banco Interamericano de Desenvolvimento.
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A area da satude foi especialmente atingida, sofrendo reducdo de mais de 30% (trinta por
cento) nos seus gastos entre 1990 ¢ 1992. O orgamento social chegou a apenas US$ 43 bilhoes,
quando ja havia alcangado o patamar de US$ 50 bilhdes antes da promulgacao da Constitui¢ao de
carater universalista e integral, o que demonstra como as decisdes politicas podem esvaziar ou

dar efetividade aos direitos previstos no ordenamento juridico.

Importante assinalar, principalmente pelo paralelo na historia que encontramos com nosso
cendrio atual, ¢ que nesta época foi anunciado um déficit nas contas do INSS, demandando uma
urgente reforma da Previdéncia para este doente terminal, através de uma privatizacao
semelhante a do Chile em 1981 (SANTOS: 2012, p. 60). Ai retomamos o ponto crucial da
Constituicao de 1988, que previu um “Orcamento da Seguridade Social”, dispondo de fontes
diversas e exclusivas de financiamento para poder implementar a ampla rede de prote¢ao aos
riscos sociais inerente ao modelo econdmico e a perversa distribui¢do de renda no pais

(SANTOS: 2012, p. 58).

Assim, 0s recursos para custeio deveriam ser oriundos de contribuigdes de trabalhados e
empresarios; Unido, Estados e Municipios; além das receitas provenientes das loterias. Na
pratica, o pagamento dos beneficios previdencidrios passou a contar apenas com as contribui¢des

dos empresarios e trabalhadores, o que era e € insuficiente e gerou o déficit.

Este déficit gerou ainda mais prejuizo para saude publica, pois levou a suspensdo de
recursos que eram repassados pelo Ministério da Previdéncia a area, redundando em uma enorme
crise de financiamento em 1993. Como medida de compensagdo, foi criada a Contribuicao
Provisoria Sobre a Movimentagdo Financeira — CPMF, cuja receita seria destinada, em principio,
exclusivamente para a satde, exclusividade essa que ndo durou muito tempo, deixando a Saude

em condig¢des precarias (SANTOS: 2012, p. 61).

Interessante notar que o welfare state ¢ uma fonte de forga para os assalariados, que estao
inerentemente atomizados e estratificados no mercado, obrigados a competir, inseguros e

dependentes de decisdes que e forgas que estdo fora de seu controle. Mesmo desenhado em uma
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mesma Constituicdo, sua valorizagdo e maior aplicacdo (efetividade) ou ndo podem ser

modulados segundo a ideologia dominante do governo que esta no poder.

Esping-Andersen afirma que os direitos sociais, que um welfare state universalista sao
pré-requisitos necessarios para forca e unidade exigidas para a mobilizagdo coletiva de poder.
Esta por sua vez depende do nivel de organizagdo dos sindicatos, do nimero de votos e das

cadeiras no parlamento e no governo obtidas por partidos trabalhistas ou de esquerda.

1.3.2 O SERVICO DE SAUDE PUBLICA NO BRASIL E SEU ENQUADRAMENTO

O histérico da saude pubica no Brasil coincide com a evolucdo da protecdo social,
conforme visto no tépico acima, ndo estando destacados dos demais componentes até a
consolidagao da triade da Seguridade Social na Constituicio Federal de 1988: Assisténcia,

Previdéncia e Saude (arts. 194, caput e 196 CRFB).

Antes de 1980, a definicdo de direitos sociais estava restrita a sua vinculacdo ao sistema
previdenciario, sendo tidos como cidadaos os individuos pertencentes as categorias ocupacionais
reconhecidas pelo Estado e que contribuiam para a Previdéncia Social (CARVALHO: 2012, p.
13). Isto porque, desde as décadas de 30 e 40, no contexto do populismo de Getulio Vargas, o
desenvolvimento de politicas sociais era uma estratégia de incorporacdo de segmentos da classe

média e dos trabalhadores urbanos ao projeto politico de industrializagdo e modernizacdo do Pais.

Nesse contexto, a extensdo da cidadania foi realizada mediante essa vinculagdo
profissional e ndo pelo reconhecimento da condicdo de membro da comunidade nacional
(CARVALHO:2012, p. 14). Era necessario ter carteira assinada e contribuir para Previdéncia
Social, em uma modalidade de seguro para gozar de beneficios de cidadania social, ndo bastava

ser brasileiro, como, teoricamente, o ¢ hoje em dia, pds Constituicdo de 1988.

Havia, no periodo, uma cidadania regulada, de carater parcial, concedida por meio de uma

articulacdo entre a politica de governo e movimentos sindicais. A implicac¢ao disso ¢ que mesmo



39

os que tinham trabalho, mas suas ocupagdes ndo estavam regulamentadas, bem como aquelas que
ndo eram reconhecidas em lei, como no caso dos trabalhadores rurais, estavam descobertos de

qualquer protecao social.

A partir de 1945, com a industrializacdo crescente e com a liberagdo da participacao
politica dos trabalhadores houve uma crescente demanda por atencdo a saude (CARVALHO:
2012, p. 15). O quadro na época era uma grande parcela sem qualquer tipo de assisténcia a satde,
e outra atendida de forma desigual, em funcdo das diferencas de beneficios e cardapio de servigos
ofertados por cada Instituto de Aposentadoria em Pensdes, conforme a categoria. Ainda mais, o
modelo de assisténcia era eminentemente curativo, € com operagao concentrada nos grandes

centros.

Em 1960, través da Lei n. 3.807 de 26 de agosto daquele ano, foi promulgada a Lei
Organica da Previdéncia Social, que uniformizou os beneficios dos diferentes IAPs, sem,
contudo, expandir a protecdo social a populagdo em geral. Nessa época, estava vigente a satde
previdencidria, que teve ainda como estratégia dominante para expansao da oferta de servicos, a
contratacdo de produtores privados de servicos de satde, consolidada na criagdo no INPS —
Instituto Nacional de Previdéncia Social, em 1966, que unificou todas as institui¢des

previdencidrias setoriais (CARVALHO: 2012, p. 15).

Com este modelo mais privatista, foram sendo progressivamente desativados os servicos
hospitalares proprios da Previdéncia Social, mantendo e expandindo, no entanto os ambulatoriais.
A consequéncia foi corrosdo da capacidade gestora do sistema, praticamente inviabilizando o
planejamento, bem como nao se tendo controle dos gastos, uma vez que os procedimentos eram

realizados e ap6s encaminhada a fatura para Previdéncia pagar.

Nessa contexto, vale ressaltar o incremento do custo dos servigos de satide, notadamente
pela opgao pela medicina curativa, mais cara por esséncia, ao lado das incorporagdes tecnologicas
que comecavam a ocorrer, aliada ao modo de compra dos servigos, que elegia os mais
dispendiosos para aumentar o lucro privado, e potencializava a ocorréncia de fraudes. Esse ¢ um

problema que permanece até¢ hoje sendo constatado quando da opc¢do por credenciamento ou
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terceirizagdo de servigos, exames laboratoriais e clinicos, sendo bem mais dificil o controle dos

gastos publicos e destinagdo da aplicagdo dos recursos.

Na década de 1970, foi seguida a tendéncia a ampliacdo constante da cobertura do
sistema, o que implica em incremento de gastos. Em contrapartida, buscou-se implementar uma
maior racionalidade técnica e administrativa. Como resultado desse processo, houve a
contemplagdo de novos grupos ocupacionais a Previdéncia (trabalhadores autonomos e rurais e
empregadas domésticas), e a expansdo da oferta de servicos a populacdo ndo previdenciaria

(CARVALHO:2012, p.17).

Interessante assinalar o momento politico em que essa expansao ocorreu, no contexto do
I Plano Nacional de Desenvolvimento, promovido pelo regime militar que, com o esforco de
incorporagao da dimensdo social em seu projeto de desenvolvimento econdmico, visava a

legitimacao e adesdo ao regime.

Na sequencia houve uma tentativa de disciplinar através de planejamento normativo, os
servicos de satde. Em 1974, foi editado o Plano de Pronta A¢do com objetivo de universalizar o
atendimento médico, sobretudo de emergéncia, a ser pago pela Previdéncia Social,
independentemente do vinculo previdencidrio ou onde houvesse sido realizado o atendimento

(CARVALHO: 2012, p. p.17).

Em 1975 foi editada a Lei do Sistema Nacional de Saude, visando superar a
descoordenag¢do imperante no campo das agdes em saude, ja em 1977 foi criado o Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social — INAMPS, ambos objetivando dirimir a
dicotomia ampliacdo de acesso e reducdo de custos, especialmente problematica no contexto de

um modelo privatista e curativo.

O denominado Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social — SINPAS, também
criado em 1977, constituiu um projeto de reformatagao institucional de politicas publicas. Em seu
bojo, o INAMPS, em uma concepgao sistémica, buscava articular as acdes de saiude entre si e

entre elas e o conjunto de protecdo social, a primeira através do Sistema Nacional de Satde —
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SNS e as demais através do SINPAS, sendo o Instituto componente simultaneo dos dois sistemas

(CARVALHO: 2012, p. 18).

Na Politica Publica de Saude, a Lei n. 6.229, de 17 de julho de 1975 atribuiu ao
Ministério da Satde - MS a atribui¢des de formulagdo, promogdo ou execucdo de agdes voltadas
ao interesse coletivo, enquanto ao Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social — MPAS, por
meio do INPS, depois pelo INAMPS tinha a responsabilidade pelas agdes médico-assistenciais

individualizadas (CARVALHO: 2012, p. 19).

No entanto, o SNS acabou sendo mais um protocolo de especializagdo de fungdes do que
um mecanismo de integracdo dos dois principais O0rgaos responsaveis pelas politicas de satde.
Outro problema identificado foi a alocagdo da maior parte dos recursos publicos destinados a area
da saude para o MPAS e ndo para o MS, que, conforme visto acima, implicava na maior
disponibilizagdo de recursos para acdes individuais em detrimento da politica coletiva, denotando
um viés de escolha politica mais desenvolvido na linha que ja era preconizada desde a génese, de

seguro social.

O problema se agrava, quando destes recursos existentes para o INAMPS, a preferéncia
interna na alocacao era para os beneficios previdencidrios (aposentadoria, pensdes e demais), pela
sua natureza contratual. Isto porque, na esfera federal, existia a satide previdenciaria e satde
publica, dicotomia esta replicada também nos demais entes federativos, além na presenca de

saude privada, se contrapondo a estatal.

O atual sistema de saude brasileiro foi modelado ha relativamente pouco tempo, a partir
de um processo de mudangas ocorrido na década de 70, intensificado nos anos 80 e que culminou
sua institucionalizagdo na Constitui¢do de 1988 (CARVALHO: 2012, p. 7). O Sistema Unico de
Saude — SUS, foi regulamentado pelas Leis 8.080 de 19/09/1990, bem como pela 8.142 de
28/12/1990, e foi assim denominado por unificar diversos subsistemas até entdo existentes,

superando a fragmentacao institucional.
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O SUS foi fruto de um processo social complexo, que envolveu interesses e valores
diversos, constituindo uma inovagao nas politicas publicas no Brasil (CARVALHO: 2012, p. 8).
Dois movimentos deram ensejo a construcdo do sistema, um de carater geral das politicas de
protecdo social, com uma tendéncia de universaliza¢do, vinculados a cidadania plena e que
resultaram na migracdo de um modelo de seguro social para de seguridade. E um segundo,
especifico do setor da saude, buscando maior efetividade sanitaria, que apontou para transi¢ao de

um modelo de atencao curativa para de atengdo integral a populacao.

Tais elementos encontram-se presentes no desenho institucional do SUS na CFRB/8S,
ambos no artigo 196, que aponta para um acesso universal, ao dizer que a saude ¢ direito de
todos, constituindo um dos seus principios fundantes, nos termos também da Lei Organica do
SUS — 8.080/1990, art. 7, inc. I. O aludido dispositivo constitucional ainda prevé que as agdes e
servigos de saude serdo de promogdo, preven¢do e recuperacao da satide, em uma logica integral

de assisténcia, também principio elencado no art. 7 da Lei 8.080/1990, no seu inc. II.

O SUS constitui um novo pacto social, um novo modelo de gestdo e um novo arranjo
técnico-assistencial (e hoje temos um novo modelo de financiamento). Mas, importante assinalar
que “o atual sistema de satide no Brasil ndo ¢ nem a aplicagdo literal do desenho legal do SUS,
nem o resultado de prescrigdes estipuladas fora do processo social que o originou”

(CARVALHO: 2012, p. 8).

O SUS rompeu com o sistema anterior e fundou novas bases institucionais, gerenciais e
assistenciais para provimento das acdes e dos servigos de saude no Pais, considerados como

direito universal dos cidadaos e dever do Estado (CARVALHO, 2012: p. 7).
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1 NOVO MODELO DE FINANCIAMENTO DO SUS.

Para compreender o que objetivamos abordar, o Novo Modelo de Financiamento do
Sistema Unico de Saude, o SUS, precisamos, necessariamente, conhecer como funcionava o
financiamento da satude publica no pais antes. Para tanto, faremos um breve historico, pontuando

os principais marcos legais e as correspondentes alteragdes que promoveram.

A Constitui¢ao de 1988 cria o SUS, como um sistema de atendimento universal e integral
de saude, sendo direito de todos e dever do Estado (art. 196). Assim, o poder publico ¢ o
responsavel por gerenciar o sistema e garantir que 0s recursos necessarios para que esse direito
seja efetivado a toda populagdo. A Carta maior tem importantes previsdes neste aspecto: as fontes

de financiamento e os percentuais minimos a serem aplicados na satde.

Nos termos do artigo 195, bem como do 198, § 1°, o financiamento da saude se dara com
recursos do orcamento da seguridade social da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
além de outras fontes. Nao bastando tais previsdes para garantir um aporte suficiente de recursos,
temos o advento da Emenda Constitucional n. 29, definindo o percentual minimo de aplicagdo de
15% da Receita Corrente Liquida (RCL) dos Municipios, e 12% dos Estados (§ 2°) para o

financiamento da saude, constituindo um importante marco.

Para sua operacionalizagdo, o SUS foi regulamentado pelas Leis 8.080/1990 e
8.142/1990, que dispdem da forma de organizagdo, funcionamento, divisdo dos servigos € o
repasse dos recursos entre as esferas de governo, respectivamente. A Lei orgénica (8.080/90), no
entanto, s6 foi regulamentada em 2011, através do Decreto Federal n. 7.508, que,

destacadamente, define o planejamento da satide, sua assisténcia e articulagdo interfederativa.
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Em 2012, foi sancionada a Lei Complementar n. 141, que regulamentou o § 3° do art. 198
da CRFB, e estabeleceu a necessidade de se criar uma metodologia de distribui¢do dos recursos
da Unido, Estados e Municipios, conforme ja previsto no artigo 35 da Lei Federal 8.080, que
prevé os Planos locais de Saude. Dispde assim, sobre valores minimos, critérios de rateio, normas

de fiscalizagdo, avaliacdo e controle das despesas em saude.

Importante destacar, que a LC 141conceitua o que sdo Acdes e Servicos Publicos de
Saude — ASPS, elencando quais os gastos com saude e despesas ndo podem ser enquadrados
como tal (art. 4). Prevé ainda que os entes federados deverdo declarar e homologar
bimestralmente os recursos aplicados em Saude por meio do Sistema de Informagdes sobre
Or¢amentos Publicos — SIOPS, através do Relatorio Resumido das Execugdes Or¢amentarias —

RREO (art.34).

Outras duas Emendas Constitucionais, além da n. 29/2000, tiveram relevante impacto no
financiamento da satde publica, a n. 86/2015 e a 95/2016. A EC 86 definiu também o percentual
minimo de 15% de aplicagdo de recursos da Receite Corrente Liquida para a Unido, com uma
regra transitoria de escalonamento de 13,2% a 15% em 5 (cinco) anos (13,2% em 2016; 13,7%
em 2017; 14,1% em 2018; 14,5% em 2019 e, finalmente, 15% em 2020). Inseriu ainda os valores
apurados nos royalties do petréleo como uma das fontes para cumprimento do minimo

constitucional a ser aplicado em satde, ao invés de consignar como uma receita adicional.

A EC 96, por sua vez, institui o Novo Regime Fiscal no ambito do Or¢amento Fiscal e da
Seguridade Social da Unido, que vigorara por 20 (vinte) anos. Adicionalmente, configura em seu
bojo, que os valores investidos em satde nao mais serdo em funcao do crescimento da RCL, mas

sim, somente, pela inflagdo do ano anterior. Impacto estimado de perda no orcamento da satde.

Neste contexto macro, o denominado Novo Modelo de Financiamento do SUS, foi
instituido pela Portaria n. 3.992 de 28/12/2017, com o fim de dar maior autonomia para os
gestores locais no gerenciamento financeiro dos recursos transferidos pela Unido. O escopo da

portaria ¢ a alteragdo das normas sobre o financiamento e a transferéncia dos recursos federais
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para as agoes e servicos de saude, e ndo outro, sendo relevante enfatizar o recorte da mudancga,

pois, ndo regula, por exemplo, os recursos proprios dos Estados e Municipios destinados a saude.

No ambito desta regulamentacdo interna do SUS por Portarias do Ministério da Saude —
MS, a Portaria n. 204/2007 regulava o financiamento e a transferéncia dos recursos federais para
as ASPS na forma de 6 (seis) blocos de financiamento, prevendo o correspondente
monitoramento e controle. Os blocos eram: 1) Média e Alta Complexidade Ambulatorial e
Hospitalar; 2) Atencao Baésica; 3) Vigilancia em satde; 4) Assisténcia Farmacéutica; 5) Gestao do

SUS e; 6) de Investimento.

Conforme esta normativa antiga, o MS, por meio do Fundo Nacional de Saude — FNS,
abria uma conta bancaria para cada um dos blocos, nas Instituicdes Federais (Banco do Brasil e
Caixa Economica Federal). Para o bloco do investimento, no entanto, era aberta uma conta para
cada um dos projetos aprovados com plano de aplicacdo e prestacdo de contas especificas,

semelhante com o que ¢ realizado quando ha convénios.

A Portaria n. 204/2007 foi incorporada pela Portaria de Consolidagdo n. 6, de 28 de
setembro de 2017, sendo, na sequencia, substituida pela Portaria n. 3.992, de 27 de dezembro de

2017.

Objetivando a realiza¢do de repasses mais eficientes entre Unido, Estados e Municipios,
conforme pactuado na Reunido Intergestores Tripartite - CIT, realizada em 26/01 e 14/12 de
2017, o Novo Modelo tem como premissa o empoderamento de estados € municipios, priorizando
planejamento local das agdes em saude. Desta forma, os Conselhos de Saude e legislativo local
terdo melhores condigdes de monitorar e avaliar o planejamento e orgamento na saude, sobretudo,
através dos previstos relatdrios quadrimestrais a serem apresentados com suas prestagdes de

contas.

As principais mudancas promovidas através deste normativo foram no modo de
transferéncia dos recursos financeiros do Fundo Nacional de Satide — FNS, para os estados e

municipios em seus respectivos fundos de saude, nessa modalidade de transferéncia de recursos
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fundo a fundo, para dois blocos apenas, um de custeio e outro de investimento. Os recursos
passaram a ser efetuados em contas correntes Unicas para cada um dos blocos, € ndo mais nos
grandes grupos de funcionais programaticas que marcavam os blocos de custeio, destacando que
devem cumprir a vinculagdo or¢amentaria. Vejamos o quadro abaixo que ilustra a mudanga

substancial, referente ao bloco de custeio:

Ministério da Saude - FNS

95% do ORCAMENTO FEDERAL (6 ACOES)

Estados e Municipios

Atencdo Basica

MAC o CONTA
Assist. Farmac. (municipios) ——— sme—| UJNICA DE
Assist. Farmac. (estados) i CUSTEIO

Vigilancia Sanitaria I,
Vigildncia em Saude —

Figura 1. Mudanga na forma de repasse. Fonte: Ministério da Saude’.

Apesar da unificagao do bloco de custeio, ficaram mantidos os diversos grupos de agdes,
que devem refletir a vinculagdo definida em cada programa de trabalho do Or¢amento Geral da
Unido, que deu origem ao recurso. De igual modo, deve ter correspondéncia na vinculagdo com o
que foi estabelecido nos Planos da Saude e nas Programacdes Anuais de Saude dos Entes

subnacionais®.

As alteragdes promovidas pela Portaria 3.992/2017 visam promover o fortalecimento dos
instrumentos de planejamento e orcamento, flexibilizando o fluxo financeiro, permitindo ainda o
melhor gerenciamento e aplicacdo dos recursos nas agdes pactuadas e programadas. No SUS, a
pactuacdo se refere aquilo que foi definido em conjunto, nas instancias deliberativas que
compdem o Sistema, quais sejam, as CIR — Comissdo Intergestora Regional; CIB — Comissdo

Intergestora Bipatite; e CIT — Comissdo Intergestora Tripartite®.

7" BRASIL. Ministério da Satide. Novo modelo de financiamento do SUS garante eficiéncia no uso de recursos.
Acesso: 28 fev. 2018.

8 CNM, Confederacido Nacional de Municipios. Mudancas no Financiamento da Satide. Brasilia: 2018. P. 16

® CIR - que retine os Municipios de uma mesma regido de satde, precedida de reunides da CAmara Técnica que
define sua pauta; CIB — comissdo de ambito estadual reunindo representantes das Secretarias Estaduais de Saude —
SES e dos gestores municipais (Conselho de Secretarias Municipais de Saide — COSEMS); e CIT — Comissdo
nacional com representantes do Ministério da Saude, dos gestores estaduais (Conselho Nacional de Secretarios de
Satde — CONASS) e municipais (Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude — CONASEMS). Fonte:
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As acdes e os servicos devem constar no Plano de Satide do Municipio — PMS e na
Programagao Anual de Saude - PAS, que deverdo ser aprovados pelo Conselho de Saude local. A
verba orcamentdria j& existe atrelada a cada grupo e funcional programaética, o que o novo
modelo possibilita ¢ a maior autonomia na utilizagdo dos recursos financeiros durante o exercicio
vigente, que ao fim deste deverd ter sua vinculacdo demonstrada com a finalidade dos recursos
federais que lhe deram origem, consignada no Programa de Trabalho do Orcamento Geral da

Uniado.

A transferéncia de recursos para o financiamento de agdes ndo previstas nos Planos de
Saude ¢ vedada, exceto em situagdes emergenciais € de calamidade publica, desde que
devidamente justificadas (art. 36, § 2 da Lei. 8.080/1990)'°. Os casos ndo previstos devem ser

submetidos a apreciacdo do respectivo Conselho local de Saude.

O Plano Municipal de Saude ¢ um instrumento fundamental de gestdo, expressando os
objetivos, diretrizes e metas a serem buscados pelo ente nos 4 (quatro) anos de sua vigéncia, cujo
periodo ¢ correspondente do Plano Plurianual — PPA, e serve de base para sua elaboragdo.
Importante salientar, que o0 Novo Modelo de financiamento separa os fluxos or¢amentarios e

financeiros de forma transparente.

A mudanca ¢ ainda mais significativa na questdo de simplificagdo para o bloco de
investimento, que antes possuia uma conta especifica para recebimento dos repasses de cada

objeto pactuado, sendo agora todos realizados em uma conta bancaria unica.

Como condicdo para receber qualquer repasse do Fundo Nacional de Saude, os Estados,
Distrito Federal e Municipios devem atender aos requisitos elencados no artigo -- da LC

141/2012, quais sejam:

COSEMS-RJ, LAPPIS/IMS/UERJ. Manual do(a) Gestor(a) Municipal do SUS: “Diidlogos no
Cotidiano”/CONASEMS. CEPESC/IMS/UERIJ: Rio de Janeiro, 2016, p. 58/59.
® Mudangas Financiamento da Saude, p. 27.
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- Alimentacdo e atualizag¢do regular dos sistemas de informacgdes que compdem a base
nacional do SUS;

- Conselho de Saude instituido € em funcionamento;

- Fundo local de Saude instituido por lei, categorizado como fundo publico em
funcionamento;

- Plano de Satde, Programacgao Anual de Saude e Relatorio Publico de gestao submetidos

ao respectivo Conselho de Saude.

Em contrapartida, o descumprimento dos requisitos, especialmente o relativo a aplicagao
do minimo constitucional na satde, implicarda no bloqueio das transferéncias voluntérias
(convénios), até que a situacdo seja regularizada. Outrossim, as transferéncias constitucionais
poderdo ficar limitadas até o limite do montante ndo aplicado no exercicio anterior, sendo
penalizado com a suspensao total dos repasses caso ndo comprove o cumprimento da aplicacao
minima pendente. Esta verificagdo se da através do SIOPS, ficando ainda o gestor passivel de
responsabilizacdo penal, administrativa, civil, por crime de responsabilidade e/ou ato de

improbidade administrativa'.

Impende consignar, que os municipios vivem basicamente dos repasses da unido, seja no
Fundo de Participacdo dos Municipios — FMP, ou no especifico Fundo Municipal de Saude,
sendo esta a principal razao de estudo da Portaria n. 3.992/2017, que trata das transferéncias dos
recursos federais para os demais entes subnacionais, uma vez que estes ¢ que sustentam o SUS

local também.

A LC n. 141/2000 diz que o gestor devera elaborar relatorio detalhado referente ao
quadrimestre anterior, contendo o montante ¢ a fonte dos recursos aplicados no periodo;
auditorias realizadas ou em execug¢do; oferta e producdo de servigos publicos, cotejando com os
indicadores de saude da populacdo local. O Relatério de Gestdo se presta a comprovar a

utiliza¢ao dos recursos na saude, devendo ser encaminhado até 30 de marco do ano seguinte ao

' CONASEMS, Manual Gestor Municipal do SUS: “Dialogos no Cotidiano”. Rio de Janeiro: CEPESC/IMS/UER]J,
2016, p. 84.
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da execucdo financeira, para o Conselho de Saude, para que emita seu parecer quanto a

adequagdo a norma.

A grande novidade trazida pelo Novo Modelo de Financiamento do SUS foi a inequivoca
separacdo dos fluxos or¢amentarios e financeiros. Certo € que, recepcionando os repasses em
contas Unicas de custeio e de investimento, sem mais a separagdo em blocos funcionais e contas
para projetos, os gestores precisarao ter um controle interno muito mais rigoroso na utilizacao dos
recursos. Isto porque, a vinculagdo com os instrumentos de planejamento orcamentario também
constitui requisito para qualificacdo e continuidade da prestagcdo dos servigos de satde local, nos

termos da LC 141/2000.

Nos documentos oficiais do Ministério da Satde, os objetivos declarados com tal
iniciativa sdo de que fortalecerd o planejamento do SUS, desburocratizando o excesso de normas
e garantindo o melhor uso de recursos publicos. Garantiria ainda maior flexibilidade financeira,
condicionada ao cumprimento ao fim de cada exercicio financeiro, dos objetos € compromissos
assumidos. O mote principal € o foco nos resultados, respeitada a vinculagdo com o or¢amento

federal.

A unificagdo dos blocos de custeio objetiva ainda minimizar o excesso de saldo em
contas, assim como a valorizagdo do Plano Estadual/Municipal de Saude, visando garantir que o
repasse de recursos efetivamente se transforme em agdes e servigos de saude para a populacao, de
acordo com as necessidades locais. Vale ressaltar, que somente no ano de 2017, foram
identificados 7 (sete) bilhdes de reais parados nas contas dos entes subnacionais'’, montante
ainda maior que os 5,7 (cinco bilhdes e setecentos milhdes) sem uso em 2016, recursos esses que
por estarem atrelados a outro bloco, ndo puderam ser utilizados nas é4reas que tinham
necessidade, sendo notoria a precariedade e caréncia de diversos equipamentos e servicos de

saude publica, onde poderiam ser utilizados.

12 Estados, municipios e Distrito Federal. Fonte: Ministério da Satude — SUS Legal, Novo Modelo de Financiamento
dos SUS garante eficiéncia de recursos.
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Outro problema identificado e que passou a ser objeto de atengdo foi a baixa capacidade
de realizar monitoramento, controle e avaliacdo efetivos de politicas publicas em saude, pela
existéncia de centenas de sistemas de informacao criados sem relagdo entre si. Para facilitar a
compreensdo pelos gestores dos quase 1.200 artigos que regulamentam as transferéncias de
recursos federais, foi editada a Portaria de consolidacdo n. 6/2017, que, no entanto demanda

revisdo, eliminando contradi¢des e excessos.

O monitoramento sera realizado online pelo Ministério da pasta, através do Sistema de
Informacgdes sobre Or¢amento Publico em Satide — SIOPS, contando ainda com a avaliagdo das
acoes em saude dos estados e municipios. J& os Planos desenvolvidos pelos gestores locais,
apresentando seu planejamento/programacao de acdes em saude e previsdo orgamentaria, serao

disponibilizados ao Ministério pela plataforma DigiSUS.

Importante ressaltar, que a mudanca na forma de repasse de recurso estd prevista na Lei
Complementar n. 141/2012, no seu artigo 17, bem como no artigo 35 da Lei Orgéanica do SUS —
8.080/1990, que estabelece os critérios que deverdo basear as andlises técnicas de programas e
projetos para a transferéncia de recursos, sendo varidveis. Vejamos:

- perfil demografico da regido;

- perfil epidemiologico da populacdo a ser coberta;

- caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de satide da area;

- desempenho técnico, econdmico e financeiro no periodo anterior;

- niveis de participacao do setor saide nos orcamentos estaduais e municipais;

- previsao do plano quinquenal de investimentos em rede;

- ressarcimento do atendimento a servigos prestados para outras esferas de governo.

O rateio de recursos federais tem como diretrizes integrar os incentivos financeiros
oferecidos pelo Ministério da Saude, de modo a reduzir o excesso de normas existentes nas
transferéncias financeiras federais; detalhar de maneira suficiente as competéncias dos trés niveis
de governo, visando evitar sobreposi¢cdes de responsabilidades, bem como identificar a
atribuicdes financeiras e executivas de cada ente no que tange as agdes e servicos de saude;

considerando as fragilidades técnicas e financeiras da maior parte dos municipios do pais.
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Deste modo os recursos deverdao ser empregados de acordo com o planejamento e
realidade de cada cidade, considerando as dimensdes epidemioldgicas, demograficas e
socioeconomicas. Com as mudangas, pretende-se um efetivo cumprimento da LC n. 141/2012,
relativa as transferéncias de recursos, sendo tarefa essencial para tal, a revisdo da Portaria de
Consolidacdo n. 6/2017 e elaboragdo de metodologia de calculo para o rateio de recursos
federais.

2.1 PLANEJAMENTO: OS PLANOS MUNICIPAIS DE SAUDE

A Lei Organica do SUS, a 8.080/1990 diz, em seu artigo 36, que o planejamento e
or¢amento do Sistema Unico de Saude deve buscar compatibilizar as necessidades da politica de
saude com a disponibilidade dos recursos em planos de saide dos Municipios, dos Estados, do
Distrito Federal e da Unido. O referido dispositivo legal ainda preconiza que esse processo se

daré de forma ascendente, do nivel local até o federal, ouvidos os 6rgaos deliberativos.

Os Planos de Saude, desde o advento da 8.080, em 1990 sdo estabelecidos como a base

das atividades e programacdes de cada nivel, com seu financiamento previsto na respectiva
. o A

proposta orcamentaria (§ 1°), sendo expressamente vedada a transferéncia de recursos para o

financiamento de agdes ndo previstas nos planos, salvo exceg¢des que ja elencamos no topico

anterior (§ 2°).

Mas o planejamento local tem outros instrumentos previstos, sendo responsabilidade do
Secretario Municipal de Saude elabora-los e observar os prazos consignados para sua
apresentacao aos 6rgaos competentes. Os principais deles sao:

- Plano Municipal de Saude — PMS;

- Programacdo Anual de Satide — PAS;

- Relatério Anual de Gestdo — RAG;

- Relatorio Detalhado do Quadrimestre Anterior - RQDA;

O PMS deve conter a analise situacional da satde do municipio, delineando a estrutura do

sistema local, sua rede de saude, as condigdes sociossanitarias, os fluxos de acesso, 0s recursos
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financeiros e descricdo dos processos de gestdo do trabalho, de educagdo em saude e inovagdes
tecnologicas. Deve prever ainda os objetivos, diretrizes, metas e indicadores, bem como

mecanismos de monitoramento e avalia¢do'.

Sua validade ¢ de 4 (quatro) anos, vigorando do segundo ano do governo em curso, até o
primeiro ano do mandato do sucessor, tendo correspondéncia com o periodo do Plano Plurianual.

O prazo para sua apresentacao ¢ 15 de abril do primeiro ano de governo.

A PAS descreve as agdes e seus respectivos recursos financeiros planejados, global e
anualmente, elencando os objetivos ¢ metas atrelados a tais a¢des, devendo ser aprovado pelo
Conselho Municipal de Satude. E um instrumento que auxilia no planejamento or¢gamentério do
exercicio no municipio, que por tal razdo, deve ser enviado antes do encaminhamento da Lei de

Diretrizes Or¢amentarias, até 15 de abril, para o ano seguinte, possuindo validade anual.

O RAG apresenta os resultados atrelados a PAS, trazendo um cotejo das metas previstas e
executadas neste instrumento. Contém as diretrizes, objetivos e indicadores do PMS, a andlise da
execu¢ao or¢amentaria e recomendagdes de revisao ao PMS. Deve ser enviado ao CMS at¢ 30 de

marg¢o do ano seguinte a sua competéncia para analise e emissdo de parecer pelo Conselho.

Deve ser produzido utilizando o Sistema de Apoio ao Relatorio de Gestao — SARGSUS,
que € o que garante a comprovacao junto ao Tribunal de Contas da Unido das obrigagdes do

gestor municipal. Sua validade também ¢ anual.

O RGDA, por sua vez, tem o conteido semelhante ao do RAG, focando, contudo,
no periodo quadrimestral, devendo ser entregue nos meses de maio, setembro e fevereiro, sempre
referente ao quadrimestre anterior. Se propde a ser um instrumento de monitoramento da
execugdo tanto do PMS quanto da PAS, devendo ser apresentado pelo gestor, em Audiéncia

Publica na Camara dos Vereadores e no CMS.

BCONASEMS, Manual Gestor Municipal do SUS: “Dislogos no Cotidiano”. Rio de Janeiro: CEPESC/IMS/UERIJ,
2016, p. 42.
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Esse relatorio ¢ de suma importancia, pois além de descrever a produgdo e oferta de
servicos da rede SUS, incluindo os servicos contratados e conveniados, relaciona esta produgao
aos indicadores de satide. Contém informacdes sobre o montante e a fonte dos recursos aplicados

no quadrimestre em questdo, bem como eventuais auditorias realizadas ou em andamento.

Para os municipios até 50 (cinquenta) mil habitantes, o §. 4° da LC 141/2000 prevé um
modelo padronizado simplificado de RQDA, cujo instrumento foi aprovado pelo Conselho
Nacional de Saude, através da Resolugdo CNS n. 459/2012, que contempla a estrutura do

relatorio'.

Além destes instrumentos especificos de planejamento da saude, temos as tradicionais
pecas de planejamento orcamentario que tem estreita relagdo com o PMS, a PAS, RAG e RQDA,
sendo a base estruturante da programagao de todas as receitas e despesas de um Ente federativo.
Sao elas: Plano Plurianual — PPA; lei de Diretrizes Orgamentarias — LDO; e Lei Orcamentaria

Anual — LOA.

No que tange ao planejamento orcamentario, especificamente do Fundo Municipal de
Satde, visando dar transparéncia a sociedade sobre o que sera realizado em um determinado
periodo e a efetiva aplicagdo dos recursos publicos, o art. 4. da Portaria do Ministério do
Orcamento e gestdo — MOG n. 42/1999, tornou obrigatéria a identificacdo, nas leis
orcamentdrias, das a¢des em termos de funcdes, subfuncdes, programas, projetos, atividades e

operagdes especiais'’.

Esta normativa tem como base a disposi¢do legal da Lei de Contabilidade Publica — n.
4.320/1964, da necessidade do or¢amento evidenciar os programas do governo, mediante a

discriminacdo da receita e da despesa de modo a evidenciar a politica econdmico-financeira e 0s

“CONASEMS, Manual Gestor Municipal do SUS: “Diélogos no Cotidiano”. Rio de Janeiro: CEPESC/IMS/UERJ,
2016, p. 45.

> CONASEMS, Manual Gestor Municipal do SUS: “Dialogos no Cotidiano”. Rio de Janeiro: CEPESC/IMS/UER]J,
2016, p. 95.
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programas de trabalho do governo, destacando a observancia dos principios da unidade,

universalidade e anualidade (art. 2.).

Myrian Baptista, em sua obra Planejamento Social: intencionalidade e instrumentaliza¢ao
fornece um referencial interessante sobre as facetas e o conteudo de um efetivo planejamento, o
considerando, notadamente, enquanto instrumento de decisdo. Esclarece que o planejamento
constitui a selecdo de atividades necessarias para atender questdes determinadas, decisdo sobre os
caminhos a serem percorridos pela acdo, as providéncias a sua adog¢ao, ao acompanhamento da

execucao, ao controle, avaliacdo e redefinicao da agdo (2000, p. 13).

Supde assim, como processo dotado de racionalidade, de uma sequencia de atos
decisorios, ordenados em momentos definidos e baseados em conhecimentos tedricos, cientificos
e técnicos (2000, p. 13). Em meio a dimensdo de racionalidade da decisdo e acdo, a dimensao
politico-deciséria da suporte ético-politico a sua agdo técnico-administrativa (BAPTISTA: 2000,
p. 16). Necessaria a compreensao da natureza do espago tomado como objeto de intervencao de
modo a permitir apreender as possibilidades de operar instrumentalmente sobre a realidade das

praticas sociais na producdo de determinados resultados (2000, p. 15).

Assim, visando produzir os resultados almejados, deve-se utilizar a racionalidade para se
elaborar planejamentos que sejam técnica, politica e financeiramente vidveis, para que nao haja
desperdicio de recursos (tempo, pessoas, dinheiro, entre outros) para inicio de agdes que nao
terdo probabilidades de éxitos, por desconsiderarem algum desses elementos essenciais a

constru¢do de um bom planejamento.

2 POLITICAS PUBLICAS E A INSTRUMENTALIZACAO DE DIREITOS

3.1 CICLO DAS POLITICAS PUBICAS E AS INTERFERENCIAS DAS
INSTITUICOES
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As politicas publicas constituem o meio de concretizagdo de direitos que estdo
codificados nas leis de um pais (LIBERATI: 2012 p. 36). Est4 ¢ a afirmacdo central na qual se

baseia toda nossa pesquisa e hipotese.

O fenémeno das politicas publicas nasceu com a concretizagdo dos direitos sociais, no
inicio do século XX, passando a exigir maior atuacdo do Estado, até entdo absentencionista
(BUCCI: 2006, p. 2). Esclarecedora ¢ a afirmagao da mesma autora, professora Maria Paula
Dalari Bucci que a “Constituigdo ndo contém politicas pubicas, mas direitos cuja efetivagao se da

por meio de politicas publicas” (2008, p. 254, apud Liberati: 2012, p. 36).

Via de consequéncia, a Carta Magna, bem como todas as outras legisla¢des
infraconstitucionais apresentam disposi¢des juridicas em que estdo codificados direitos diversos,
ao passo que as politicas publicas tem a funcdo explicita de concretizar aqueles direitos a
comunidade a que se referem, dependendo do seu ambito de incidéncia de validade (2008, p. 254,

apud Liberati: 2012, p. 36).

Uma politica publica implica o estabelecimento de uma ou mais estratégias orientadas a
solugdo de problemas publicos e/ou a obtencdo de maiores niveis de bem-estar social
(LIBERATT: 2012, p. 36). Assim, dentre os muitos conceitos dados ao termo, destacamos aquele
que julgamos mais preciso e a0 mesmo tempo amplo de que, segundo Thomas Dye, politica
publica ¢ tudo aquilo que o governo escolhe fazer ou nio fazer (DYE:1995, p. 2). Mas vale
ressaltar o que Celina Souza afirma: “Nao existe uma unica, nem melhor, defini¢do sobre o que

seja politica publica” (2006, p. 5).

Para Leonardo Secchi (2017: p.5) politica publica se trata de uma diretriz elaborada para
enfrentar, diminuir e até mesmo resolver um problema publico, estabelecendo um paralelo de
que, a politica publica estd para o problema publico assim como o tratamento esta para uma
doenca. Em um conceito juridico, Maria Paula Dallari Bucci, que ¢ uma das autoras brasileiras

que mais trabalha essa interface da Politica Publica com o Direito, explica (2006, p. 39):

Politica Publica ¢ o programa de acdo governamental que resulta de um processo
ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo eleitoral, processo
de planejamento, processo de governo, processo or¢amentario, processo
legislativo, processo administrativo, processo judicial — visando coordenar os
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meios a disposi¢do do Estado e as atividades privadas, para realizagdo de
objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados.

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizagdo de objetivos definidos,
expressando a selecdo de prioridades, a reserva dos meios necessarios a sua
consecu¢do ¢ o intervalo de tempo em que se espera o atingimento dos
resultados.

Em sintese, ¢ a forma organizada, a partir de critérios estabelecidos, com metas e
resultados definidos em que o governo, partindo da sua selecdo de prioridades de atuacao,
escolhendo as alternativas mais convenientes e, politica, técnica e legalmente viaveis, executa
acdo ou programa, com vistas a resolver ou minimizar um problema que afeta a coletividade.
Secchi assim afirma que a politica publica ¢ um conceito abstrato que se materializa com

instrumentos concretos'® (2016, p. 5).

Importa destacar que as politicas publicas acontecem em um ambiente tenso e de alta
densidade politica, marcado por relagdes de poder entre atores do Estado e da sociedade, entre
agéncias intersetoriais, comunidade politica e burocracia, poderes do Estado, em nivel nacional e

subnacionais em uma constante dindmica (RUA:2012, p. 34).

O pano de fundo da boa intencdo entdo, segundo os conceitos acima destacados, de
concretizar um direito e/ou resolver um problema publico, ¢ sempre uma constante disputa de
interesses, ndo havendo necessdriamente certo e errado, mas sim, o que prevalece segundo os

recursos de poder dos seus defensores.

Segundo Charles Lindblom, o Unico critério para uma boa politica publica ¢ o consenso
possivel em torno de uma solugdo, o que ocorre mais facilmente quando se limita o foco de
analises, de modo a identificar problemas especificos e questdoes pontuais (RUA:2012, p. 24).
Assim, deve-se buscar fortalecer os mecanismos de afinar o alinhamento das instituigdes em
torno deste consenso, com vistas a atender ao interesse publico, o que pode-se convencionar que
¢ aquilo que os 6rgdos democraticamente constituidos assim o estipularam através daquilo que ¢

codificado na Constituicao Federal e nas demais leis previstas.

'¢ Exemplos destes instrumentos citado pelo autor Leonardo Secchi (2016, p. 5) sdo: leis, programas, campanhas,
obras, prestacao de servicos, subsidios, impostos e taxas, decisdes judiciais, entre outros.
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Corroborando, as politicas publicas s3o respostas contingentes a situagdes especificas em
um determinado local e momento (LIBERATTI: 2012, p. 36), o que implica que a solugdo para um
determinado problema publico em um local e contexto, pode ndo promover os mesmos resultados
em outro local e contexto, sendo varidveis inumeraveis que podem determinar o sucesso ou nao
de uma intervengdo. Por isso, hd que se realizar uma andlise especifica, ao implementar uma
politica ptblica desenvolvida com éxito em um outro local, verificando sua viabilidade politica e

conjuntural onde se pretende implementar.

Nesse sentido, uma analise cultural e a participacdo da populagio local na discussdo das
politicas publicas sdo essenciais (LIBERATI: 2012, p. 37). Na area da saude, foco do recorte do
presente trabalho, os Conselhos'’ locais de Satude servem, em alguma medida, para esses debates,
seja na fase de elaboragdo dos Planos locais de Saude, com o planejamento das agdes que serdo
executadas e servigos implementados, seja na ocasido da execucdo destes, com vistas a sugerir a

eventual corre¢dao de rumos.

A partir deste diagnostico e conceitos definidores, faz-se pertinente a compreensao de sua
constru¢do como um processo, que a literatura denomina de Ciclo das Politicas Publica,
consubstanciando um esquema de visualizagdo e interpretacdo que a organiza em fases

sequenciais e interdependentes (SECCHI, 2013, p. 43).

Compreendemos, que em uma visdo da dinamica do mundo real, que supera a mera
tentativa tedrica de compreensao e sistematizagdo de um esquema, que as convencionadas etapas
do Ciclo ndao podem ser compreendidas como um processo linear, mas que o seu ponto de partida
pode nao estar claramente definido e que as atividades de etapas distintas podem ocorrer
simultaneamente ou as etapas em si podem apresentar-se parcialmente sobrepostas (RUA: 2012,
p. 35). Ainda assim, sua estruturacdo tem a utilidade de fazer com que a complexidade das

politicas publicas seja simplificada (SECCHI: 2013, p. 44).

7 Os Conselhos sio espagos publicos nio estatais que sinalizam a possibilidade de representagdo de interesses
coletivos na cena politica e na definicdo da agenda publica, apresentando carater hibrido, uma vez que sdo, ao
mesmo tempo, parte do Estado e da sociedade. Constituem canais de participagao politica, de controle ptiblico sobre
a a¢do governamental e de deliberacdo legalmente institucionalizada (RUA: 2012, p. 48).
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Na visdo do Ciclo, fica claro que o problema publico ¢ o ponto de partida da analise, via
de regra, se reconhecendo como tal quando incomoda uma quantidade ou qualidade consideravel
de atores (SECCHI: 2016, p. 5). Este, por sua vez, vem ser objeto de intervengdo publica ao
entrar em uma agenda de governo, passando a ser destinatdrio a atengdo das autoridades com

vistas a soluciona-lo.

Neste ponto, duas consideracdes sao desejaveis de serem pontuadas: 1) definir o que se
considera como um problema publico compreende uma decisdo de intervengdo politica, sendo
fundamental esta delimitagdo no processo de elaboracdo de uma politica publica; 2) o problema
quase nunca € Unico, normalmente envolve um conjunto de fatores, pelo que exige uma
abordagem holistica, global, uma vez que um recorte excessivo pode se tornar prejudicial, por

excluir variaveis que possuem correlacdo com o problema em si, que foi delimitado (DIAS;

MATOS: 2017, p. 69).

Dito isso, apesar de varias versoes desenvolvidas para representar a composic¢ao do Ciclo
das Politicas Publicas'®, em que diversos autores fazem sua sistematiza¢do, h4, no entanto,
estdgios comuns a todas as propostas, como a fase de formulag¢do, de implementacdo e de
avaliagdo (DIAS; MATOS: 2017, p. 67). Leonardo Secchi (2013, p. 63) é o que apresenta o
modelo mais amplo, com mais subdivisdes, o que pode contribuir para melhor andlise do
processo (DIAS; MATOS: 2017, p. 67). As sete fases na concepgao de Secchi (2013) sdo:

e Identificacdo do problema;
e Formagdo da agenda;

e Formulagao de alternativas;
e Tomada de decisio;

e Implementacao;

e Avaliacao;

e Extincao.

'8 Reinaldo Dias e Fernanda Matos, em sua obra Politicas Publicas: Principios, Propodsitos e Processos (2017),
sintetizam em um quadro esquematico as fases de produgao de politicas publicas concebidas para diversos autores (p.
66).
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A formulag¢do de uma politica publica, indo um pouco mais além, constitui um conjunto
de processos que inclui, pelo menos, o estabelecimento de agendas; a especificagdo das
alternativas a partir das quais as escolhas sdo feitas; uma escolha final destas alternativas
especificas”; e a implementagdo desta decisdo. John Kingdon, contudo, adverte que o sucesso

alcangado em um dos processos ndo implica em sucesso de todos os outros (1995, p. 221).

Antes de analisarmos um pouco mais das fases em si do Ciclo, faz-se necessario conhecer
os processos pré-decisorios na formulacdo de politicas publicas uma vez que os modelos destas
ndo sao determinados apenas por decisdes finais, como votos no Legislativo ou iniciativas e vetos
dos presidentes, mas também por que algumas questdes e propostas sao langadas, enquanto outras

nunca chegam a serem levadas a sério (KINGDON:1995, p. 221).

Kingdon elenca como etapas pré-decisorias aquelas que correspondem as indagagdes de
como chega o momento de se considerar uma ideia, como surgem as questdes a serem
deliberadas e como se filtram as escolhas a partir de um amplo repertorio de alternativas (1995: p.
219). Fazer estes questionamentos ¢ uma tarefa especialmente importante para os objetivos que
se pretende com o presente trabalho, para saber quao técnico € esse processo para fins de aferi¢do

dos parametros de controle judicial a serem empregados.

Desdobramento direto e outra etapa anterior a formulagdo em si das politicas publicas ¢ a
formac¢ao das agendas. Esta ¢ uma das fases mais relevantes, porque ¢ onde um problema publico
¢ reconhecido e comeca ser trabalhado como objeto de intervengdo publica. O processo que vai
culminar com a politica publica comeca com a identificacdo de um problema ou de um estado de

coisas que exija uma intervencao governamental (DIAS; MATOS: 2017, p. 68).

O estado de coisas ¢ quando uma questdo incomoda grupos de pessoas, gera insatisfacdo
durante um periodo razoavelmente longo, mas que ndao chega a mobilizar as autoridades
governamentais, a pressionar o subsistema politico, ¢ se apresentar como problema a exigir

solugdo (RUA: 2012, p 68). Quando ndo ha a transi¢do desta questdo para ser vista como

' Por meio de votagdo no Legislativo ou decisdo final presidencial (KINGDON:1995, p. 221).
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problema publico e entrar na agenda, resistindo as provocacdes do debate publico, tem-se uma

“nao decisao” (RUA: 2012, p. 70).

Para sair deste estado de coisas e entrar em uma agenda governamental, passando a ser
reconhecido como problema politico, ha a necessidade de que ocorra, ao menos, uma das
seguintes hipoteses: mobilizacdo da agao politica; que passe a constituir uma crise, calamidade ou
catastrofe’”; que se enquadre em uma situacdo de oportunidade, em que algum ator relevante

perceba vantagens em sua resolugao (RUA: 2012, p. 70).

Um problema envolve um conjunto de fatores e ¢ uma construcdo coletiva, fruto da
interacao entre os atores envolvidos, muitas vezes sendo sua defini¢do obtida a partir de conflitos
(DIAS; MATOS: 2017, p. 70). E essa defini¢do do problema publico a ser resolvido, a escolha
dentre as vdrias alternativas para sua resolucdo, seu desenvolvimento e implementacao
dependem, em grande medida, das pessoas que sdo afetadas por ele, e, especialmente, do grau de
agregacao de interesses destas e do nivel e tipo de organizacdo que conseguem alcancar

(SUBRATS: 2006 apud DIAS; MATOS: 2017, p. 70).

Neste contexto, interessante destacar o papel predominante de cada grupo de atores. Os
denominados atores visiveis, via de regra, definem as agendas (KINGDON:1995, p. 230) sdo os
majoritariamente responsaveis pelo seu estabelecimento, ou pelo menos, tem grande capacidade
de influencia-las, sendo exemplos os politicos eleitos e a midia*'. Um problema publico ou tema
tem mais chances de ganhar visibilidade na agenda governamental se forem levados por
participantes deste grupo e consequentemente diminuidas se forem menosprezadas por eles. Isto €

uma evidéncia importante do funcionamento da democracia (KINGDON:1995, p. 230).

J4 os atores invisiveis, que incluem os académicos, pesquisadores, burocratas de carreira e

funcionarios do Congresso” tem maior poder de influéncia na escolha das alternativas,

2 Em que o 6nus de ndo dar uma resposta ao problema se configure maior do que o 6nus de ignora-lo (RUA: 2012,
p. 70).

2l John Kingdon (1995, p. 230) elenca como atores visiveis: o presidente € seus assessores de alto escaldo,
importantes membros do Congresso, a midia, e atores relacionados ao processo eleitoral, como partidos politicos e
comités de campanha.

22 Bem como analistas que trabalham para grupos de interesse (KINGDON, p. 231).
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auxiliando nessa filtragem de qual delas receberdo mais séria aten¢do. A ideia central ¢ que
alternativas, propostas e solucdes sdao geradas por comunidades de especialistas, cujo trabalho € o

planejamento, avaliagdo e/ou formula¢des or¢camentarias (KINGDON:1995, p. 231).

Sendo assim, a agenda se constitui uma lista de prioridades de atuagdo (DIAS; MATOS:
2017, p. 68). Toda construg¢do de agendas envolve um processo altamente seletivo, e determina o
que serd incluido ou nao, quais serdo as arenas decisdrias e 0s agentes que estardo em conflito no
poder politico (DIAS; MATOS: 2017, p. 73). Vale ressaltar que nem toda ideia entra na agenda,
assim como nem todos os temas que fazem parte da agenda serdo convertidos em programas

(DIAS; MATOS: 2017, p. 75).

Nessa disputa de interesses, importa nao s6 quais assuntos deverao ser considerados como
problemas a serem tratados, mas também como eles serdo definidos. E este ¢ o elo com a proxima
etapa, pois esta defini¢do condicionard o tipo de solugdo que sera aplicada (DIAS; MATOS:
2017, p. 75). A formulacao da politica ou da escolha de suas alternativas ¢ um processo que
permite determinar “qual das diferentes alternativas existentes serd a mais apropriada sera a mais
apropriada para diminuir a tensdo entre a situagdo atual e a situacdo desejada” (DIAS; MATOS:

2017, p. 76).

Essas alternativas espelham as preferéncias e interesses dos atores envolvidos, em que se
deve proceder a uma avaliagcdo de custos e efeitos de cada uma das opc¢des postas. Mas neste
momento, como acima destacado, hd importancia nodal de participagdo ativa do corpo técnico da
administracao publica para fundamentar a proposta escolhida no que tange aos recursos a serem
utilizados (materiais, econdmicos, técnicos, pessoais, etc, disponiveis (DIAS; MATOS: 2017, p.

76).

Aqui emergem dois cendrios: um politico, em que os diversos atores se mobilizam para
formalizar coalizdes em torno de suas preferéncias, com vistas a fazer com que a politica saia do
papel e se concretize; e outro técnico, em que hd a realizagdo de um diagnostico, analisando
inclusive a preferéncia dos atores e se convertendo as estatisticas existentes em elementos

relevantes para resolucao do problema (DIAS; MATOS: 2017, p. 76).
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Cientes que ha sempre uma multiplicidade de solucdes possiveis para resolver um
problema, ha que se tomar decisdes, escolher uma alternativa em detrimento de outras. Essas
decisdes sao formalmente tomadas pelo governo, contudo, varios atores irdo influir nesse
processo da decisdo, entre as alternativas que sdo politicamente vidveis e praticaveis (DIAS;

MATOS: 2017, p. 77/78).

A decis@o ¢ o ato mais visivel do ator que tem o poder e legitimidade para decidir, e as
escolhas feitas sdo expressas em leis, decretos, normas, resolugdes, dentre outros atos
administrativos (DIAS; MATOS: 2017, p. 78). Infelizmente, uma decisdo tomada ndo garante que
ela sera cumprida, mesmo que os métodos mais adequados tenham sido utilizados para que seja

efetivamente implementada.

De alguma forma a presente pesquisa trata deste tema como ponto central, por que as
decisdes estruturantes de um pais, consignadas na Lei Maior, a Constitui¢ao, ndo sao cumpridas?
De outro turno, por que politicas publicas desenhadas ndo chegam a ser implementadas ou ndo o

sdo em sua totalidade, gerando a judicializa¢do dos direitos por ela tutelados?

Assim, a implementacdo ¢ quando os discursos e palavras se transformam em fatos
concretos, constituindo a continuagdo da luta politica com outros meios e cenarios diferentes,
razdo pela qual ndo se pode desconsiderar esta dimensdo quando surgem problemas na execugao
(DIAS; MATOS: 2017, p. 79). “Esta etapa de implementagdo também se refere ao estagio de
planejamento administrativo e de recursos humanos do processo politico (DIAS; MATOS: 2017,

p. 80).

Nesta fase o que mais importa para que haja €xito ¢ a obtencdo de cooperacdo entre os
que estdo como responsaveis de promover a politica publica, que pressupde uma abordagem
participativa e dialogica, ¢ ndo meramente gerencial para dar melhores condigdes de

comunica¢do (HEIDEMANN: 2010 apud DIAS; MATOS: 2017, p. 81). A literatura menciona
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trés dimensdes de aspectos criticos para implementacdo: a institucional, organizacional e
ambiental®.

Para responder se houve €xito ou ndo, conhecer os efeitos de sua interven¢do, erros e
acertos, bem como graus de eficiéncia, eficicia, e outros critérios que nortearam a elaboragdo da
politica publica, ¢ feita sua avaliagcdo. Esta deve ser realizada em todas as fases do Ciclo, para
fins de afericdo da coeréncia com o planejamento, do processo de implementagdo e dos

resultados obtidos, para fins de aprendizagem e eventual corre¢do, e para determinar se a politica

sera modificada, continuard ou serd extinta (DIAS; MATOS: 2017, p. 84).

A avaliagdo “¢é o momento-chave para producgdo de feedback sobre as fases antecedentes”
e “compreende a defini¢do de critérios, indicadores e padrdes (performace standarts)” (SECCHI:
2013, p. 63). Os padrdes ou parametros ddo uma referéncia comparativa aos critérios. Os

critérios, por sua vez, sdo operacionalizados através dos indicadores (SECCHI: 2013, p. 64).

Existem varios tipos de avaliagdo, classificados sob 4 (quatro) perspectivas: 1) quem
avalia, que pode ser interna ou externa, realizada pela equipe responsavel pela gestao e execugao
ou peritos contratados, respectivamente; 2) de fungdo, se somativa ou formativa, constituindo a
primeira uma ferramenta para facilitar o processo de decisdo e para julgar entre diferentes
alternativas, e a segunda uma forma de aprendizagem, para mais conhecimento das partes
envolvidas no programa; 3) de conteudo da avaliacdo, subdividida entre a conceitual ou de
projeto, do processo de aplicacdo ou gestdo e de resultados e impactos; 4) de perspectiva

temporal, sendo ex ante, intermediaria e ex post (DIAS; MATOS: 2017, p. 86).

Quanto a essas duas tipologias, faz-se pertinente uma explicagdo mais detalhada, visto se
relacionar com o proximo tépico do presente capitulo, relativo as propostas quanto ao controle de

politicas publicas. Assim, quanto ao conteudo, a avaliagdo conceitual tem por escopo analisar a

2 Dimensdo institucional: se relaciona a problemas na formulagdo, como auséncia de clareza dos objetivos, metas e
estratégias; diversidade de atores envolvidos no processo de implementagdo ou inexperiéncia destes; natureza da
politica e técnicas de gestdo ou organizagdo do trabalho incompativeis; Dimensdo organizacional: resisténcia da
burocracia; tarefas fragmentadas; departamentos isolados/desarticulados; rotatividade; comunicagdo deficiente;
auséncia de informagdes confidveis de monitoramento; Dimensdo ambiental: distancia entre executores e tomadores
de decisdo; dificuldades de participagdo dos beneficiarios da politica, seja por falta de informacgao, de influéncia, de
organizagdo (DIAS; MATOS: 2017, p. 83).
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concepcao do programa, sua coeréncia, racionalidade e consisténcia, e examinar o modelo logico
de interven¢do, tanto internamento quanto em relacdo a outras politicas e programas (DIAS;
MATOS: 2017, p. 87). Verifica-se que pela descrigdo, essa avaliagdo tem como objeto primordial

a fase de formulacao da politica publica.

No que tange a avaliacdo do processo de aplicagdo e gestdo, essa se refere
majoritariamente a implementagdo, visando examinar o modo que o programa foi gerido e
executado, fisica e financeiramente, inclusive (DIAS; MATOS: 2017, p. 87). Por sua vez, a
avaliacdo de impactos e resultados busca saber em que medida os objetivos propostos na politica
ou programa foram alcangados (eficacia), se atingiu o valor de parAmetros ou critérios definidos**
e custos disponiveis® (eficiéncia). Usualmente se divide em avalia¢do de resultados, que consiste
nos efeitos sobre os usuarios, na populagdo definida como objeto da acdo; e avaliagdo de impacto,
relativa ao resultado mais geral do programa, sobre a populagdo como um todo (DIAS; MATOS:

2017, p. 87/88).

De acordo com a perspectiva temporal, o marco sera a aplicagdo ou execucdao do
programa. Assim a avaliacdo ex ante ¢ realizada antes da execucdo do plano, politica ou
programa, mensurando suas chances de sucesso ¢ adequagdo as necessidades que o motivaram. A
avaliacdo intermedidria, também denominada como monitoramento, ¢ feita durante a
implementagdo, e visa primordialmente a proceder a eventuais corregdes que se mostrem
necessarias, fornecendo as informagdes (fisicas e financeiras) precisas para tal. Essa tarefa de

coleta de informagdes é denominada de monitoramento® (DIAS; MATOS: 2017, p. 88).

A avaliacdo ex post € operada ao término do programa com fins de avaliar seu sucesso,
sua eficacia e eficiéncia e adequacdo aos mecanismos de gestio e acompanhamento (DIAS;
MATOS: 2017, p. 88). Seu foco recai sobre o custo efetivo de cada alternativa, tendo como

referéncia os valores efetivamente despendidos (RUA: 2012, p. 112). Secchi destaca as

?* Quando a avaliagdo ndo é focada em objetivos (DIAS; MATOS: 2017, p. 87).
%5 Custos: tempo, recursos humanos, recursos materiais € monetarios. (DIAS; MATOS: 2017, p. 87).
% Conceitualmente, pode-se se diferenciar avaliagdo, acompanhamento e monitoramento. O “monitoramento ¢ um

processo continuo que visa corrigir os rumos da implementacao” (DIAS; MATOS: 2017, p. 85).
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dificuldades de apresentar resultados de um processo avaliativo € no tempo*’ de maturagdo de
uma politica publica, visto que estas exigem um periodo de ajustamento, de assimilagdo de seus

propositos e de mudanca no comportamento dos atores afetados por ela (2013, p. 66).

Nesse sentido, verifica-se que os mecanismos de avaliacdo ou controle criam referéncias e
permitem uma comparacdo espacial e temporal do problema e das politicas publicas. E ainda, a
avaliacdo pode aumentar de forma significativa a sensibilidade e a percepg¢dao que os atores
politicos tém sobre a politica publica, a fim de melhora-la (SECCHI: 2012, p. 65). Vale por fim
ressaltar que a avaliagdo ¢, antes de tudo, um processo politico, ndo estando isenta de discussdes

sobre seus resultados entre concepgdes divergentes (DIAS; MATOS: 2017, p. 89).

Assim, temos que a fase de avaliacdo, ¢ que daria subsidio para correta aferigdo se a
politica atingiu a finalidade tragada, se resolveu ou minorou o problema a que se propunha, se
precisa ser redirecionada para caminhos que seu formulador original ndo cogitou, isto quando ela

jé foi formulada.

Nas hipoteses de “estado de coisas” ou “ndo decisdo”, configurando omissdes dos
poderes originalmente constituidos com o mister de formuladores, outros atores, como o
Judiciario, poderiam fomentar a mais cogente atencao das autoridades governamentais para temas

relevantes que permanecam carentes de acao publica governamental.

A ultima etapa ¢ a necessaria tomada de decisdo acerca da continuidade, reestrutura¢ao ou
extingdo da politica publica. Via de regra, o destino da politica sera determinado a partir de sua
implementagao, sendo esta conforme o esperado havera sua manutencao. Identificando-se falhas,
de acordo com os diversos processos de avaliacdo acima descritos, corregdes precisaram a ser
adotadas. Em contrapartida, uma vez que o problema publico alvo tenha sido resolvido, ou que
tenha perdido importancia nas agendas politicas e formais (SECCHI: 2012, p. 67), ou que os

problemas de implementagao sejam insuperaveis.

2" Leonardo Secchi cita Sabatier (1993) em sua afirmagdo que, em geral, os efeitos de uma politica piblica sdo
tangiveis apenas ap6s dez anos da implementacdo (2013, p. 66).
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Dias e Matos (2017, p. 90) ressaltam, no entanto, que na realidade raramente as politicas
publicas sdo completamente extintas, sendo mais usual que ocorra sua alteragdo ou combinagdo
com outras politicas, existindo ainda aquelas que perduram pela inércia. H4 também algumas que
foram concebidas com prazo de vigéncia demarcado, seja por lei ou pela discricionariedade do

gestor formulador (SECCHI: 2012, p. 67).

Com o estudo deste topico, buscamos compreender como se estrutura uma politica
publica, mas, principalmente, subsidiar um ferramental teérico para compreender em que

momento ocorrem, via de regra, as interferéncias institucionais, sobretudo do Poder Judiciério.

3.2 0 JUDICIARIO E A EFETIVIDADE DE DIREITOS

A politica publica tem um componente de acdo estratégica, isto €, incorpora
elementos sobre a agdo necessarias e possivel naquele momento determinado,
naquele conjunto institucional e projeta-os para o futuro mais préoximo. No
entanto, ha politicas cujo horizonte temporal ¢ medido em décadas — sdo as
chamadas “politicas de Estado” -, e h4 outras que se realizam como partes de um
programa maior, sdo as ditas “politicas de governo” (BUCCI: 2006, p. 19).

OMISSOES E O PAPEL DO JUDICIARIO NAS POLITICAS PUBLICAS

E cedico que a Administragio Publica s6 pode comprar materiais, insumos,
equipamentos, medicamentos e contratar prestacao de servigos, bem com proceder a contratagao
de pessoal para realizar suas atividades, via de regra, através de licitacdo, como mandamento
expresso na Constituicdo Federal, no art. 37, incs. I e XXI. O problema da judicializagdo, da

saude especialmente, j4 se inicia ai.

Ao receber uma ordem judicial para fornecer algo, proceder a internacgdo, reestruturar
unidade de saude, contratar médicos, enfermeiros etc, o gestor normalmente ndo tem aquilo no
seu planejamento, ou ndo tem condi¢des estruturais de resolver, ou ainda ndo conseguiu pelos

8

procedimentos regulares® disponibilizar a prestagdo pretendida, do contrario, ja estaria

disponivel e ndo precisaria ser levada demanda ao judiciario.

% Exemplo bem comum, notadamente nos municipios de menor porte e do interior, é a auséncia de éxito em
conseguir contratar médicos por concurso publico, o que gera a necessidade de abrir processos seletivos para
contratagdo tempordria por excepcional interesse publico, em contratos por tempo determinado (art. 37, inc.IX da
CRFB), mas que, muitas vezes, nem assim conseguem esses profissionais, o que gera déficit em relagdo a demanda.
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Como consequéncia, ou nao se tem orcamento para fazer frente aquela demanda, porque
nao foi planejada, tampouco prevista nas leis orcamentarias, ou nao se tem recursos financeiros
desembaragados para custed-la, hipdtese cada vez mais corriqueira em tempos de crise econdmica
prolongada que vive o pais desde 2015. Para dirimir o que foi determinado com mandado
judicial, com sangdes coercivas atreladas, para compras e contratacdo de servigos, se utiliza a
dispensa de licitagdo prevista no art. 24, inc. IV da Lei de Contratos e Licitagdes - n. 8.666/1993,

enquadrando em hipdtese de urgéncia ou emergéncia.

Este que é uma excepcionalidade prevista ante a regra que ¢ licitagdo, tem-se consolidado
cada vez mais no ambito do SUS, em especial para atender as demandas judiciais e fazer frente
ao fendomeno da judicializagdo (CONSEMS: 2016, p. 161). Outro problema ¢ a desconsideracao
de qualquer limitagdo or¢amentaria e financeira, bem como das responsabilidades sanitérias
compreendidas nos regramentos do SUS, sobretudo ante a alegacao do principio da solidariedade

entre os entes federativos na responsabilidade por a¢des de saude publica®.

A judicializagdo da saude tem sido fendomeno crescente nas trés esferas de governo ha
pelo menos duas décadas, tendo iniciado com as primeiras acgdes para fornecimento de
antirretrovirais para tratamento de HIV/Aids, ganhando maiores proporg¢des a partir de 2000. Seu
crescimento mais expressivo se da no ambito dos municipios, por serem estes os entes mais

proximos da populagio e do sistema de justiga (CONASEMS: 2016, p. 171).

O Manual do Gestor Municipal do SUS (2016, p. 171) elenca as principais razdes porque
a judicializagdo ocorre nesses entes federais:

o Situagdes em que os medicamentos e procedimentos que devem ser ofertados pelo

SUS esta deficiente;

. Quando o wusuario demanda procedimentos e medicamentos que sdao de

responsabilidade dos estados ou da Unido, tendo em vista que o sistema de justi¢a nao

considera a divisdo de responsabilidade entre os entes federados existentes no SUS, quer

» Nesse sentido é o voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal — STF, Marco Aurélio de Melo no Recurso
Extraordinario 273042, cujo fundamento ¢ a inviolabilidade do direito a vida e a satide humana, indicado por ele
como direito subjetivo inaliendvel, assegurado a todos nos art. 5°, caput, e 196 da Constituicdo Federal.
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seja a divisdo prevista nas leis que regem o sistema quer seja aquela pactuada nas
comissdes intergestores (CIT e CIB) e expressas em portarias e resolucdes;

° Demandas relativas a tecnologias ainda ndo incorporadas ao SUS, nao previstas
em seu rol de medicamentos, produtos e procedimentos, sem registro na Anvisa, ou até
mesmo de carater experimental;

o Consideravel nimero de agdes judiciais propostas por usuarios de planos de saude
que tem a cobertura de servigos negada pelo seu plano e acabam recorrendo ao sistema

publico por meio da judicializagdo.

Desta constatagdo, infere-se que nem todas as causas de judicializacdo s3o decorrentes de
falhas dos municipios na prestagdo de servicos de saude. Vale relembrar que a Constituicao
Federal em seu artigo 196 prevé que a satde ¢ direito de todos e dever do Estado - pais,
estabelecendo ainda ser competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
cuidar da saude e assisténcia publica (art. 23, inc. II), bem como aos Municipios “prestar, com a
cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, servigos de atendimento a satde da

populagdo” (art. 30, inc. VII).

Sem duvida a deficiéncia na efetividade do direito constitucional a satide para todos no
Brasil ¢ um problema publico. Assim como o sdo as falhas na operacionalizacdo dos servigos
publicos em satide, bem como a excessiva judicializa¢do nesta seara que se tem gerado. Assim,
para compreender melhor o objeto da presente pesquisa, com vistas a efetivar o direito a satde
através de politicas publicas, releva conhecer uma das facetas de diagndstico do problema, o

direito a saude judicializado.

Em estudo encomendado pelo Conselho Nacional de Justica — CNJ, constituindo parte da

9930

“Série Justica Pesquisa™”, o Instituto de Ensino e Pesquisa — INSPER, responsavel pela coleta de

3 Desenvolvido pelo seu Departamento de Pesquisas Judiciarias — DPJ, do CNJ. A pesquisa se divide em dois eixos:
1) Direitos e Garantias Fundamentais e; 2) Politicas Publicas do Poder Judiciario. Eixo “Politicas Publicas do Poder
Judiciario”, que € o que nos ¢é pertinente, trata de aspectos institucionais de planejamento, gestdo de fiscalizagdo de
politicas judiciarias, a partir de agdes e programas que contribuam para o fortalecimento da cidadania e da
democracia.

A finalidade da série ¢ a realizagdo de pesquisas de interesse do Poder Judiciario brasileiro por meio da contratagao
de instituicdes sem fins lucrativos, incumbidas estatutariamente da realizacdo de pesquisas e projetos de
desenvolvimento institucional, ndo participando o CNJ dos levantamentos dos dados (CNJ: 2019, p. 5).
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dados e produgdo da anélise ap6s contratagdo por licitagdo, foi realizada uma analise detalhada do
perfil das demandas judiciais em matéria de satde — tanto publica quanto suplementar, apontando

suas possiveis causas, juntamente com propostas de solucao.

A metodologia empregada para coletar os dados sobre as demandas judiciais foi a partir
de trés fontes: 1) pedidos realizados através da Lei de acesso a informagdo — n. 12.527/2011; 2)
banco de jurisprudéncia dos Tribunais, estaduais, federais e superiores; 3) publicacdes em diérios
oficiais. Desta primeira etapa crucial para o éxito do estudo, foram pontuadas pelos pesquisadores
as dificuldades de conseguir e compilar os dados almejados, principalmente por ndao haver um
repositorio organizado das decisdes proferidas nos diferentes tribunais, e ainda, porque as
sentencas e acordaos nao possuem parametros de catalogacao, sendo sugerido, preliminarmente,
a padroniza¢do da forma de organizacdo e disponibilizacdo destas informacdes, para facilitar seu

acesso ¢ a realizag@o de outras pesquisas.

Quanto ao panorama geral ainda, foi realizada uma analise descritiva das decisdes de
primeira instancia no Tribunal de Justi¢a do Estado de Sdo Paulo — TJSP, de segunda instancia e
tutelas antecipadas e liminares em alguns tribunais do pais, visando depreender a judicializagdo
da saude em distintos contextos regionais, assim como dos atores de diferentes Estados. Os
Tribunais de Justi¢a selecionados foram dos Estados da Bahia - representando a regido nordeste,

Para — norte, Sdo Paulo — sudoeste, Distrito Federal — centro oeste ¢ Rio Grande do Sul — sul.

O estudo partiu de algumas hipoteses e questdes de discussdo, sendo a primeira a das
diferencas regionais da judicializa¢do da saude; do nivel e perfil de acesso a justica; da utilizacao
dos mecanismos de qualificagdo de decisdes administrativas e judiciais — os Nucleos de
Assessoria Técnica - NATs e a Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologia em Saude —
CONITEC; e os impactos das Jornadas de Direito da Saude, organizadas pelo CNIJ, e seus

enunciados, nos efeitos na judicializacao da saude.

Relevante constatagdo e apontamento de aprimoramento sdo os cursos de formagdo em

Direito sanitario para magistrados, reconhecendo a especificidade de conhecimentos que proferir
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decisoes nesta tematica demandam, sendo um reforcador da necessidade de racionalizagdo das
sentencas € acorddos. Igualmente, a familiarizacdo com a ampla legislagdo em matéria de satde,

com as pactuagoes e divisoes de responsabilidade existentes entre os entes federados.

Para compreender a magnitude do problema frente ao sistema judicidrio como um todo,
temos a evolugdo da quantidade de processo distribuidos de 2008 para 2017, um crescimento de
aproximadamente 130% (cento e trinta por cento) - azul, percentual bem superior se comparado
ao incremento do ntimero total de processos, que foi de 50% (cinquenta por cento) — vermelho da
Figura 2, abaixo. Os quantitativos levam em consideragdo os processos relativos a saude em
tramitacdo e ja concluidos/arquivados, pelos dados fornecidos pelos Tribunais, através da Lei de

acesso a Informagao.
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Figura 2. Evolugdo Numero de Processos de Satude Distribuidos por Ano (1*Instancia). 2008-2017.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 46.

Ja em segunda instancia, observa-se que em 2008 a informagao era de 2.969 (dois mil
novecentos e sessenta € nove) processos em saude, chegou a 40.658 (quarenta mil seiscentos e
cinquenta e oito). J4& o numero de processos em geral passou de 3.066.526 (tr€s milhdes
seiscentos e sessenta e seis mil, quinhentos e vinte e seis) para 4.373.418 (quatro milhdes
trezentos e setenta e trés mil quatrocentos e dezoito) em 2017. A andlise do INSPER excluindo o

ano de 2008, para evitar distor¢des, afirmou que entre 2009 e 2017 houve um crescimento de
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85% (oitenta e cinco por cento) do numero de processos de satide em 2% instancia, mas que o
dobro do referente ao numero total de processos que foi da ordem de 40% (quarenta por cento),

conforme Figura 3 (CNJ: 2019, p. 46/47).
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Figura 3. Evolugdo Numero de Processos de Satude Distribuidos por Ano (2% Instancia). 2008-2017.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 47.

Para compreender a natureza destes processos, selecionamos dois graficos relevantes (um
relativo a 1¢ e outro a 2% instancias) que permitem visualizar, ainda em linhas gerais, qual perfil
dessas demandas classificadas como relativas a saude, se do sistema publico ou de saude
suplementar. Na 1? instancia se observa que, como ja visto, a judicializag¢@o ¢ crescente nos dois
sistemas, ainda que tendo apresentado uma queda em 2010 na satde publica, havendo a
predominancia de demandas na satde suplementar, privada, diferentemente do que a literatura®'

aponta (CNJ: 2019, p. 126), conforme Figura 4.

31O estudo do CNJ/INSPER aponta que o que deve estar induzindo pesquisadores a concluirem pela maior
importancia relativa das demandas contra o poder publico se da, porque a maioria das pesquisas utiliza decisdes de 2°
instancia, por terem acesso mais facil, desconsiderando eventuais diferencas nas estratégias recursais utilizadas por
réus publicos e privados (CNJ: 2019, p. 126).
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Evolucdo da Distribuicdo de Processos por Tipo - 1a
Instancia

Figura 4. Evolugdo da Distribui¢@o de Processos por Tipo (1° Instancia). 2008-2017.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 127.

Ja em segunda instancia, o quadro ¢ diferente, havendo uma prevaléncia de ag¢des relativas
ao sistema publico de satide, que estd ainda em uma crescente, diferentemente da saude
suplementar que esta relativamente constante desde 2010, conforme Figura 4. O INSPER aponta
como hipotese da razao desta inversao € que o poder publico tende a recorrer mais nos casos em

@ A . ~
que perde na 1? instdncia, uma vez que sempre recorre quando ¢ parte perdedora, ndo sendo
comum a realizacdo da ponderagdo entre os custos de litigancia e beneficios esperados, calculo

esse realizado mais no setor privado (CNJ: 2019, p. 124 e 126).

Evelucdo da Distribuicio de Processos por Tipo - 2a
Instancia

Figura 5. Evolugdo da Distribui¢do de Processos por Tipo (2° Instancia). 2008-2017.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 127.
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Assim, além da maior participagdo do setor publico na judicializagdo em 2% instancia e as
diferengas de estratégias recursais entre publico e privado, uma analise comparada dos Tribunais
de Justica de alguns estados revela a existéncia de grande variabilidade regional neste aspecto.
Isto porque se mostram presentes padrdes regionais diferentes quanto a judicializagdo da saude
suplementar ¢ do SUS, como se observa nas figuras 6 e 7, respectivamente, relativas 1° e 2°

instancias.

SUPLEMENTAR PUBLICO % PUBLICO TOTAL

TIAC 451 658 = ] o
TIAL 2404 1213 B3% 14.517
TICE 53729 "7 18% B65.486
TIDF EL:ES 402 12% 3485
TIES ] 232 100% 232
TIMA 0 26.872 100% 26.872
MG 14.032 4,624 25% 16.656
TIMs 0.874 18.466 B5% 26340
TIPE 46,200 6405 12% 52.79%
IR ] 266 100% 266
TIRJ 27.827 znz EA% 50.0L40
TIRD 217 265 9% 2982
TIsC 16.281 21222 5T 37.503
TP 121.847 20.410 14% 142257
T 867 1559 BAY 2526

Figura 6. Distribuicao regional de processos judiciais em 1° Instancia
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 125.

SUPLEMENTAR PUBLICO % PUBLICO TOTAL

TIAC 164 532 T6% 696
TIAL 438 6172 0a% 6.610
TIE 28.757 12.927 % SLEBE
TIEs 1] a7z 100% a2
TIMA 1] 3.255 100% 3.255
TIMG 10,472 50.875 3% 61347
TIMS 4043 12.243 5% 16.286
TMT 1] B.528 100% B.528
TirE 17.398 8 4% 26.169
TPl 1] 43 100% 33
TIRJ 40T £3.050 ET% O&.664
TIRD 309 a3 21% 392
usg 4] 14626 100% 14626
um 293 454 61% a7

Figura 7. Distribui¢do regional de processos judiciais em 2* Instancia
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 125.
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Depurando ainda mais para conhecer do que versam as demandas sobre saude’?, temos a
figura 8 com a distribuicdo por temas, com uma agregacao de assuntos utilizada pelo CNJ, que
através de algoritmos foi reunindo os termos semelhantes dentre os dados fornecidos pelos
Tribunais, observando que nao havia uma padronizagdo nessas informacgdes remetidas, fato que
dificulta a precisdao do enquadramento. O tema “saude” diz respeito a disputas relativas a satide
publica, representando 11,782% (onze inteiros e setecentos e oitenta e dois milésimos por cento)
(CNIJ: 2019, p. 48). A analise demonstra também congruéncia com o anteriormente constatado

que os temas mais frequentes sdo relativos a saude suplementar, no grafico: seguro e planos de

saude™®.

Feajuite Da Tabela Do Sus | QuDDS%
Fepasie Daverbas Do Sus | 0016%
Vigilancia Sanitaria E Spidemiobgica | 00208
Ressarcimants A3 508 | 0D25%
Genetica fCelulas Troned | 00265
Comanis Medico Com O Sus | DiDa9%
Prascrican PorMedico Mao Wisculado A Sus | OOSL%
Irternacan Yolurtaria | O0S2%
Terceirizacan Do Sus | OD6L%
Saude Mental | 0 116%
Inte'nacan Compulioria | 0,118%
Medieaments f Tratamento f Cirurgia De Eficacts Naa.. | 0,133%
Firanciamento Do Sus | ,135%
Centrole Sockal E Congslhes De Saude | 0,153%
Internacao Inveluncaria | 0,211%
Hoipitas E Qutras Unicades De Saude 1 0,241%
Doacao E Tramplante De Orgacs; Tecides E Partes Do Corpo.. | [,244%
Unidade D& Terapia Inteesiva [Uti) Ou Lnidade De Cuicados_ 1 0,427%
Servicos Hospitilare: mem 2,332%
Trataments Medico-4osptalar mmm 2781%
Outrg:  — 5, LA
Fornacimanio De Medcamento; IE— 5 5655
Tralamento Medico-Hospitalir EfOu Formeciments Do m— 7, E03%
. —— 1,0 4E
Saude 11, TEIH
Seguro 11,168%

Planos Da Sasde I 5] 3 735

MOmero de Processos (LA

Assunto

Figura 8. Nimero de Processos de Saude por Assunto. 2008-2018.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 49.

32 Andlise contempla processos da justiga estadual dos Tribunais que forneceram informagdes, sdo eles: TIRJ, TIMG,
TJPI, TJAL, TJPE, TJSP, TIMS, TIJES, TJIAC, TICE, TIRO, TIRN, TIDF, TIMT, TJSC, TITO (CNJ:2019,p.45¢
48).

3% O Tribunal que apresenta mais demandas na categoria indexada como “planos de saude” é o Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo, tendo distribuido 116.518 (cento e dezesseis mil quinhentos e dezoito) casos no periodo de
2008 a 2018, seno o que mais contribui para seu elevado nimero no pais.

No Tribunal de Justica do rio de Janeiro, no entanto, a maior parte das demandas ¢ relativa a saude publica, na razao
de 35% (trinta e cinco por cento) (CNJ: 2019, p. 49).
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A pesquisa destaca uma heterogeneidade regional das demandas, sendo diferentes os
problemas quanto ao tipo, enfrentadas pelos estados (CNJ: 2019, p. 50).

Além dos temas mais frequentes, conhecer o perfil das partes dos processos de saude faz
essencial. Assim, as figuras 9 e 10 trazem, respectivamente, a propor¢ao de atores no polo ativo e
passivo das demandas®, considerando 1* e 2* instancia juntas, valendo a ressalva de que o grupo
“outros”, principal parte ativa, contempla as pessoas fisicas que ingressam com ag¢des judiciais.
Outras constatacdes relevantes sdo a presenga de administradoras de beneficios como
demandantes mais frequentes, com nimeros isolados de cada uma delas muito semelhantes ao do

Ministério Publico, um dos 6rgaos reconhecidamente mais atuantes na interposicao de agdes.

PARTE ATIVA % DO TOTAL
Dutros 201%

Municiplo 4,73%

Estado de/do 3,87%

Martima sauwds seguras 235%

Ministério Pablioo 222%

Allanga administradora de beneficlos 217%

Allcare administradora de beneficlos 2,03%

Tokio marine seguradora s/a 1,95%

Jualicorp administradora de beneficios 1,78%

Figura 9. Principais Partes Ativas (% do total).
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 53.

No que tange aos sujeitos passivos, o que se destaca ¢ que as operadoras de plano de
saude aparecem com certa frequéncia, enquanto que as administradoras contumazes no polo ativo
j& aqui ndo se encontram. Estados e Municipios aparecem em ambos os polos em posi¢des de alto

. « . . 35 .y
percentual relativo, sendo o municipio normalmente o mais demandado™, como ja falamos
alhures. Contudo, tanto no polo ativo quanto no passivo a diferenca de perfil predominante de

autores e réus ¢ bem marcada dependendo dos Estados®®.

3 A partir dos dados que os Tribunais TIAL, TJAP, TIDF, TJES, TIMA, TIMG, TIMS, TIPE, TJRJ, TIRN, TISC e
TJTO enviaram (CNJ: 2019, p. 53).

33 TJAL, TIMS, TJSC sdo os que apresentam maiores percentuais de agdes em face dos municipios, sendo o de
Alagoas o que mais tem taxas de agdes de saude publica, contanto com 41,05% das demandas em face doe nte
municipal (CNJ:2019, p. e 57).

36 Para tanto, consta no estudo realizado pelo INSPER o detalhamento de demandas por Tribunal de Justica e divido
entre 1* e 2* instancias as fls. 54/55 ¢ 57/58 (CNJ: 2019).
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PARTE PASSIVA % DO TOTAL
Outras 10,99%
Municiplo L E45%
Seguradora Lider dos Consdrclos 4,500
Unimed & L%
Estado de/do 543%
Sul Amérlca £,08%
Bradesoo Salde 2,90%
Amil Assisténcla Médica 23T%
Fundacao Municipal de Saude 1,49%
Companhila de Seguros Allanca do Brasil 1,28%

Figura 10. Principais Partes Passivas (% do total).
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 56.

A heterogeneidade regional fica evidente ndo somente nos temas mais frequentes das
demandas e por via de consequéncia, em quem demanda e quem ¢ demandado mais
frequentemente, mas também na quantidade de agdes distribuidas em cada um dos Estados que
enviaram dados através dos seus Tribunais de Justiga. As figuras abaixo (11 e 12) apresentam os

nimeros de processo em 1%e 2% instancias, respectivamente entre os anos de 2008 e 2017.

T 2008 2009 2010 20m 2002 2013 2004 2015 2016 2017 TOTAL

TIAC o 4] E ] G4 e 217 175 257 266 1.087
TIAL 2 [ L1e7 1103 1.929 1169 B40 1623 2935 287 13.910
TICE 159 Q54 906 1353 2410 4,086 L5654 14758 5843  ZB.0E5 63149
TIDFT 4] [u] 1 3 0 26 iy 136 585 2.663 3.468
TIES 3 E] 2 Q 10 Ell 24 Ell 4B &7 232
TIMA =11 2204 4106 4154 3.438 2.355 2580 2186 2.238 2.40 26.276
TMG £l EF 627 762 1150 1.836 1.008 2.268 3625 EEd6 18233
TIM5S 30 LT ] o1 1.1eg 1.086 2008 4,045 3.040 =R E835 26.370
TIMT 452 2.006 23682 1.905 2.262 2.151 2677 1.508 1.485 AR 18.031
TIPE £20 2.241 2474 3.245 8228 12.206 553 5.041 &.01 6.261 51767
TIPl 4] 7 7 7 2 L] 40 &7 4 &l 265
TIRI 36.008 18300 3.054 23 15 4 15 182 122 173 50,023
TIRM 266 1406 2,106 2.519 2484 2514 2.81 2.483 2.608 4,092 23379
TRO 1] 1] 180 226 579 1231 08 455 3 0 2.082
TsC 182 235 58 485 899 1.970 4561 FAL 8387 12303 36.420
=1 2347 N 7729 9379 4022 16.531 19.627 21518 21356 23465 139,690
T 5 1 4 42 103 180 254 &7 554 GO0 2244

TOTAL 41453 32103 26,753 26502  34.590 49374 5036 63.553 Bl910 95752  4BT.436

Figura 11. Numero de Processos 1* Instancia 2008-2017.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 59
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Salta aos olhos o elevadissimo quantitativo de agdes em 1% instancia no Tribunal de Justica
do Estado do Rio de Janeiro de 36.908 (trinta e seis mil novecentos e 0ito) processos em 2008,
enquanto que o segundo lugar nesse ano (TJSP), que ficou na faixa de 2.317 (dois mil trezentos e
dezessete). No entanto, esta logica de alguma forma se inverte, tendo ao fim do periodo
analisado, o TJSP o maior nimero de demandas com 139.690 (cento e trinta e nove mil
seiscentos € noventa) enquanto o TJRJ contava com um total de 59.923 (cinquenta e nove mil
novecentos e vinte e trés) processos. Analisando a evolugao, contudo parece ter havido uma falha
ao se compilar as informagdes relativas a demandas em satide entre 2011 e 2017 pelo TJRJ, tendo
em vista se tratarem de quantidade irrisorias frente a realidade da saude no Estado”. Ja na 2°
instdncia os nimeros parecem mais equilibrados, no TJRJ e na soma total, ressaltando que nesta

tabela o TJSP ndo apareceu, provavelmente ao nao envio dos dados.

L) 2008 2009 2000 20m 2012 2013 2014 2015 2016 2017 TOTAL

TIAL 1 [¥] 12 45 17 45 %0 Fii] nz2 207 640
TIAL 2 12 443 1287 1.510 855 04 03 222 624 6352
TICE 438 5072 4322 5.749 4,535 3.405 2.678 3709 479 S.0e2 39.941
TIES 0 1 2 [ 54 184 155 157 194 158 =1
TIMA o ¥ 0 96 232 EFE] 656 678 606 509 3150
MG ba7 2.439 3.235 4,265 6.537 BALS TADL 8.612 9.453 10,397 50434
TIMS 13 @ 966 1186 1L.209 1.967 2381 2067 2685 2950 15517
TIMT 198 2207 2813 2555 [u] 0 ] 4] 146 558 B.477
TIPE oy 1.828 2.206 2.412 2546 1.820 2618 ayo7 4340 31810 26,603
TIPI 0 1 ] 20 5 35 62 4 70 &8 EEE]
TIRJ 1.203 0139 1780 8873 0.434 10326 423 T840 10,454 12517 oa.079
TIRN 0 [¥] ] ] 1] 0 E] 197 22 97 a&s
TIRO 15 38 FE] 52 76 &y 1 26 27 = 3090
TISC 5 1081 1o 838 054 1.034 1.no 1.946 ER L] 3.067 14327
o 0 [¥] ] 1 25 45 11 135 185 229 B84

TOTAL 2.060 2200 22.953 27485 27134 26578 20648 33578 36807 A0.65B 260.821

Figura 12. Numero de Processos 2* Instancia 2008-2017.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 60.

Com este panorama geral tragado, dentre os demais elementos analisados no relatorio da
Judicializacdo da Saidde no Brasil, verificou-se a relacdo entre as decisdes judiciais e os
instrumentos administrativos do sistema de satide, no fornecimento de medicamentos e servigos
disponiveis a populagdo, ou seja, entre o Poder judiciario e a formulagdo da politica publica

(CNJ: 2019, p. 64). Para tanto a pesquisa buscou identificar a men¢do a Comissao Nacional de

37 A analise do INSPER ndo mencionou explicagdes sobre essa redugio tdo drastica de processos no TIRJ.
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Incorporagdo de Tecnologias ao SUS - CONITEC* e a seus protocolos, dos Nucleos de
Avaliac¢do de Tecnologias da Saude -NATs*, bem como, das listas de medicamentos RENAME®,
RENASES* ¢ REMUME®". A pesquisa mostra de forma desagregada por regido® os
quantitativos em percentuais, considerando os Tribunais estaduais, sem considerar os Tribunais

Regionais Federais — TRFs (CNJ: 2019, p. 65).

AGRUPAMENTO DOS TRIBUNAIS

DE JUSTICA EM REGIOES CONITEC HAT PROTOCOLOS
Norta 076% 20,10% 4, 24%
Mordeste 0,06% 24,59% 1,58%
Sudeste 0,10% 14,75% L7TH
sul 1,49% 967% 8.54%
Cantro Dasta 0,06% 36, 40% T41%
Total 0,51% 15,06% 5,83%

Figura 13. Acordédos de judicializagdo da Satide que mencionam CONITEC, protocolos e NATs, por regido do Pais
(apenas Tribunais de Justica).
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 65.

AGRUPAMENTO DOS TRIBUNAIS

DE JUSTICA EM REGIOES RENAME RENASES REMUME
Niorte 7.205% 0,232% 0,000%
Mord esta 2,977% 0,000% 0,025%
Sudeste 2,051% 0,005% 0,006%
Sul 4, 682 0,005% 0,005
Centro Desta 1.082% 0,000% 0,000%
Total 3404% 0,007% 0,006%

Figura 14. Acordaos que mencionam as Relagoes de Medicamentos, por regido (considerando os niimeros dos
Tribunais de Justica).
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 67.

%8 Criada pela Lei federal n. 12.401/2011, que constitui o primeiro marco legal de incorporacdo de tecnologias no
SUS estabelecendo critérios e prazos para tal, tem a finalidade de assessorar o Ministério da Saude no processo de
incorporagao, alteracdo e exclusdo de novos medicamentos, produtos e procedimentos, bem como constituicdo ou
alteracdo de protocolo clinico ou diretriz terapéutica (CONASEMS: 2016, p. 23). A Comissdo é assim responsavel
por indicar ao Ministério da Saude quais tecnologias de saude devem ser incorporadas ao sistema publico e por
definir os Protocolos Clinicos ¢ Diretrizes Terapéuticas, isto €, a relagdo entre as tecnologias de satde e seu uso
(CNI: 2019, p. 64/65).

% Os NAT sdo instrumentos auxiliares de que podem dispor os magistrados em suas decisdes e que fornecem
subsidio técnico sobre as tecnologias em discussdo (CNJ: 2019, p. 65).

# Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais.

41 Relagdo Nacional de Agdes e Servigos de Satde.

2 Reagdes Municipais de Medicamentos.

4 As fls. 66 e 68 constam os dados abertos por Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais — TRF1, TRF4 ¢
TRFS.
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Aqui ¢ um dos pontos mais interessantes da pesquisa do CNJ especificamente quanto ao
objeto da presente dissertagdo. Isto porque, apesar de os dados acima colacionados ndo indicarem
como sao valorados nas decisdes o que representam o CONITEC, NATs e as listas de
medicamento, permitem a constatacdo do baixo uso destes instrumentos nas decisdes, sendo o
NAT o mais citado. Tal fato, como apontado no estudo, “pode significar certo distanciamento
entre a politica publica formulada e o Poder Judiciario” (CNJ: 2019, p. 66). Nesse ponto cabe
uma importante ponderacdo consignada, de que as citadas listas tem como funcdo definir o
conjunto de medicamentos e servicos que serdo comprados pela Administragdo Publica e
distribuidos aos usudrios na rede publica, e que sua formulacdo visa a garantia do acesso e a
racionalizagao do gasto publico. A partir do momento em que hé essa politica publica constituida,
a auséncia de disponibilidade de um medicamento ou servigo listado corresponde a uma explicita

violagdo do direito a saude (CNJ: 2019, p. 68).

Visando elucidar o fendmeno e verificar se a alta judicializa¢do seria das tecnologias em
saude e servicos nao listados, buscou-se conhecer o que ¢ efetivamente demandado nos
processos. Que ainda que fosse o caso, deveria se referenciar as listas para dizer que o que se
precisa ndo se encontra nelas ou o motivo porque nao ¢ seguida (CNJ: 2019, p. 69). O que se
destaca como temas mais frequentes sdo, nesta ordem: medicamentos; oOrteses, proteses € meios

auxiliares; exames; procedimentos; e leitos.

OBJETO HORTE MNORDESTE SUDESTE SUL CEMTRO OESTE TOTAL
tonsultas 5,2% 0,8% 1.9% 17% 2,4% 1.8%
Erro Médico £,:3% 23% 22% 4,5% 2,1% 2,0%
Exames £7,0% 40,7% 56,6% 50,0% BE% 55,6%
Imunlzagdo 0.4% 7% 1.2% 1.6% 0,6% 13%
Insume ou Materials 31,0% 23,4% 52,0% 206% 14,9% 33,1%
Insumos 0,1% 0,0% 0,0% 0.1% 0,2% 0,1%
Intemagdo 283% 122% 10,0% 19,8% 21,8% 19,2%
Leltos 75.2% £9,5% 36.7% 60,3% 52,2% 46,7%
Medicamento 79,2% 56,3% £8,0% 74,6% 52,5% £8,1%
Procadimentos £5,0% 42,5% H94% &4 4% 36,9% A71%
Orteses LE[E“S alemos §9,6% 45,1% §6,5% £3,4% 38.3% £3,0%
Transplante 2,4% 1.5% 15% 0,8% 11% 13%
Vagas 6.5% 24% &0% 35% 2% 5, 4%

Figura 15. Divisdo Acérdaos por objeto por regido (apenas Tribunais de Justica).
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 69.
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O que precisa ser salientado ¢ que o volume de agdes ndo representa necessaria relacao
proporcional com o custo dispendido em possiveis agdes deferidas (CNJ: 2019, p. 69). Como
medicamento ¢ o numero 1 em demandas, pertinente identificar que tipos de medicamentos sao
demandados com mais frequéncia, sobretudo para saber se os que sdao mais comumente

demandados sdo os que ndo constam na politica publica formulada, qual seja, nas listas oficiais.

Madhcamn et Salaconado s

Off Label

Medicamentos Sem Registro Sanitdrin

Medicamergas Prevakentes S00DES

Maedicamuntos rda Incorporsdos

Medicameartos Exfratégicos

Medicamentos: Componente Especal

Meedcwmentos fengdo Basica

Medicamema Impartad

Medicameanto

0% s 0% &I o

Figura 16. Demandas por medicamento no setor publico em segunda instincia
(Tribunais de Justiga, TRF1, TRF4 e TRFS)
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 71.

Da figura acima a informagdo mais importante € o que constitui o termo genérico
medicamento para a pesquisa, o que ndo restou esclarecido. No entanto, algumas conclusdes
podemos obter, que 0 maior montante de demandas ndo se refere aos medicamentos off label,
sem registro na ANVISA, tampouco dos ndo incorporados, grupos mais problematicos no
equacionamento de solugdes para uma acdo preventiva dos entes publicos. No entanto, os

medicamentos importados apresentam indice razodvel de incidéncia, e sdo os que geram um alto

“ Diz-se que o medicamento ¢ de uso “off label” quando ele nédo foi aprovado para aquela finalidade para que esta
sendo prescrito, do que consta em sua bula, pela agéncia reguladora, no caso a ANVISA — Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria. Fonte:
http://portal.anvisa.gov.br/resultado-de-busca?p _p id=101&p_p_lifecycle=0&p p_state=maximized&p p mode=vi

ew&p p_col id=column-1&p p col count=1& 101 struts_action=%2Fasset publisher%2Fview content& 101 as
setEntryld=2863214& 101 type=content& 101 groupld=219201& 101 urlTitle=uso-off-label-de-medicamentos&
inheritRedirect=true. Acesso em 03 maio 2019.


http://portal.anvisa.gov.br/resultado-de-busca?p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_101_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_assetEntryId=2863214&_101_type=content&_101_groupId=219201&_101_urlTitle=uso-off-label-de-medicamentos&inheritRedirect=true
http://portal.anvisa.gov.br/resultado-de-busca?p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_101_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_assetEntryId=2863214&_101_type=content&_101_groupId=219201&_101_urlTitle=uso-off-label-de-medicamentos&inheritRedirect=true
http://portal.anvisa.gov.br/resultado-de-busca?p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_101_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_assetEntryId=2863214&_101_type=content&_101_groupId=219201&_101_urlTitle=uso-off-label-de-medicamentos&inheritRedirect=true
http://portal.anvisa.gov.br/resultado-de-busca?p_p_id=101&p_p_lifecycle=0&p_p_state=maximized&p_p_mode=view&p_p_col_id=column-1&p_p_col_count=1&_101_struts_action=%2Fasset_publisher%2Fview_content&_101_assetEntryId=2863214&_101_type=content&_101_groupId=219201&_101_urlTitle=uso-off-label-de-medicamentos&inheritRedirect=true
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custo ao sistema, e por tal, merecem especial atengdo quanto ao impacto da politica global de

distribuicao de medicamentos.

Outro problema conhecido na judicializacdo da saude sdo as grandes quantidades de
decisdes liminares que se tem deferido, notadamente em face do poder publico, na maioria da
vezes com prazos exiguos, que naturalmente a urgéncia da preservagdo do direito a vida requer.
Esse tipo de demanda, ndo possibilita qualquer tempo de planejamento por parte do estado ou
municipio, que precisa fazer as aquisicdes com dispensa de licitacdo, na maioria das vezes com
precos mais elevados do que o normal, pelo curtissimo periodo de pesquisa de mercado e afericao
do fornecedor e auséncia de economia de escala, possivel se feita dentro de uma compra de mais

itens, de todas as demandas previstas do ente.

O estudo evidenciou o crescimento de decisdes desta natureza na ultima década, sendo os
ano de 2015 o de mais incidéncia ¢ um total de 188.146 (cento ¢ oitenta ¢ oito mil cento e
quarenta e seis) agdes. Outro dado interessante ¢ que o percentual de cumprimento das liminares
veio progressivamente aumentando, até chegar a 100% em 2018, cuja analise se deu até o més de

abril. Vejamos:



ANO FREQ. %o CUM.
1980 a 1997 234 0,05% 0.22%
1998 10 0,05% 0,27%
1999 138 0lo7% 0,34%
2000 159 0,08% 0,43%
2001 183 0,10% 053%
2002 219 0,12% 0,64%
2002 218 012% 0.76%
2004 252 0,13% 0.89%
2005 451 0,24% 1,13%
2006 656 0,35% 148%
2007 L] 0,49% 1.97%
2008 1510 0.80% 27T%
20009 2516 1,34% &4,11%
2010 4,704 2,50% 6.61%
20 9.965 5.30% 11L91%
202 12,505 B.65% 18,55%
2013 26,020 1277% 3132%
2014 27472 14,60% 45,02%
2015 32.851 1746% 63,30%
2016 20,898 15.89% 79,28%
2017 27.225 AT H 93,75%
2008 1.764 6.25% 100,00%
Toital 188.146

& &rd ahrl

Figura 17. Distribui¢do anual de antecipagdes de tutela.

Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 84.
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Os temas predominantes nestas decisdes de antecipagdo de tutela sdo verificados na figura

abaixo, classificados como pertencentes ou ndo do sistema publico. No publico, com 74,05%

(setenta e quatro inteiros e cinco décimos por cento) estdo os medicamentos a frente, ja na satde

suplementar, os temas sdo mais difusos. O maior quantitativo em niimeros, em razao da soma de

elevados indices do publico e privado sdo as orteses e proteses, com 108.489 (cento e oito mil

quatrocentos e oitenta e nove) liminares.

CLASSIFICADO COMO SISTEMA

TEMA PUBLICO? TOTAL
HAO SIM
N %% N %

Dietas 23,095 BO.5TH 15101 30,43 38,205
Insumo ou materals 23.208 50,63% 15772 L0,37% 30,070
Medicamenta 14,885 25,95% L2470 Ti, 05% 57364
Procadimentos 37179 53,62% 32,159 46,38% 60338
Exames 37166 Ly T2% 45948 55,28% ;-ERNEY
Leltos 51740 59,400 35234 40,51% 86,974
fdrteses & priteses 49,704 45, 81% 5B.785 54, 19% 1DE.489
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Figura 18. Temas predominantes nas tutelas antecipadas.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 85.

A pesquisa encomendada pelo CNJ, com suas analises qualitativas, além de apresentar
aspectos comuns da judicializagdo da salide em varios estados, apontou ‘“caminhos para o
enfrentamento do problema a partir das escolhas institucionais desenvolvidas em cada contexto”
(CNIJ: 2019, p. 113). Dentre essas estratégias, a presenca ou ndo de estruturas institucionais
especificas® para a gestdo da judicializa¢do nos diferentes drgdos que lidam com a judicializagdo,
desenvolvidas exatamente no aumento deste fendomeno, ¢ indicativa do grau de pressao que a

judicializagdo exerce sobre a politica publica (CNJ: 2019, p. 114).

BA PA DF sp RS

Tem sator especifico de judicalzacdo na SES? 1 1 1 1 1
Tem sistema Infarmatizade de acompanhamento das declsdes 1 o 0 1 1
na 5Es(S-Codes ou similar)?

Tem atendimento administrativo na SES? 1] 1 0 1 1
Tem vara espedal de satide no T? - i 0 ] 1
Tem Miicleo especlalizado em sadde no MP? 1 1 1 1 1
Tem Niicleo especializado em sadde na DP? 1 1 1 ] 1
Tem Cimara de Conclliagdo em Satde Instiuida e atuamta? 1 1] 0 1 ]
Term NAT-Jus Instituldo & am aperagdo? 1 1 1 i 1
Tem Comité Estadual de Sadde Instiwido @ atuante? 1 1 1 ] 1
Total (Grau de Instituconallzagdo da gestdo da judidalzagio?) /9 7/4 5/9 59 8/a

Figura 19. Estruturas institucionais para a gestao da judicializagao.
Fonte: Conselho Nacional de Justica. 2019, p. 114.

Algumas inferéncias importantes podem ser tecidas: 1) Ministério Publico e Defensoria
Publica®, que sdo sujeitos ativos por exceléncia das demandas em satide, se mostram como
institui¢des mais aparelhadas, visto que presentes com nucleos especializados em quase todos os
estados pesquisados; 2) Mesmo com NAT-jus constituido, eles parecem nao ter influéncia nas

decisdes, tendo em vista o baixo indice de vezes que sdo citados nas sentencas e acérdao, como

# Pesquisa realizada em cinco estados selecionados, quais sejam: Bahia, Para, Distrito Federal, Sdo Paulo € Rio
Grande do Sul, representando cada uma das regides do pais, como ja explicado alhures.

4 Para o enfrentamento do problema federativo na judicializagio sio realizadas parcerias entre a Defensoria Publica
dos Estados - DPE e a Defensoria Publica da Unido - DPU para a divisdo de competéncias e réus na judicializagao,
como exemplos na Bahia e Distrito Federal, gerando melhor equaliza¢ao dos temas que sdo de competéncia de cada
um (CNIJ: 2019, p. 114). Um sistema de informagdo eficiente, que permite aos atores acompanhar os processos de
judicializacdo, o perfil das demandas, os atores das agdes etc., tal como é o caso do Estado da Bahia, aliada a
institucionalizagdo de estruturas especificas para a gestdo da judicializacdo, ¢ um passo importante para a
racionalizacao da judicializagdo, minorando a quantidade de casos evitaveis (CNJ: 2019, p. 116).
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visto acima na figura n. 10*’; 3) Os mecanismos de solugdo alternativa de conflitos ainda se
mostram pouco desenvolvidos, por apenas dois dos cinco estados terem Camaras de conciliacao
em Saude instituidas e atuantes, bem como por nem todos os estados consultados terem
atendimentos administrativos em suas Secretarias de Saude; 4) A judicializagdo ¢ um
“problema’reconhecido e instalado, tanto que todos os estados apresentam setores especificos de

judicializagdo nas suas Secretarias de Saude.

No mais, quanto aos apontamentos feitos pelo proprio INSPER temos que a
institucionalizacdo dessas estruturas de gestdo da judicializagdo pode gerar ndo apenas sua
diminui¢do, mas, ao contrario, aumentar a judicializagdo, em razao de possibilitar respostas mais
rapidas pelas institui¢des que deveriam enfrenta-la*® (CNJ: 2019, p. 114). Como foi objeto,
inclusive, de propostas finais pelo Instituto, ha uma dificuldade de obter os dados da
judicializagdo, sobretudo no judiciario, pelo que foi sugerido a uniformizagdo de sistemas que
englobassem os Executivos e os Tribunais de Justica, uma vez que o sistema tipo S-Code ou
similar apontado dentre as estruturas de gestao da judicializagdo, ndo atende a necessidade, pois

as informacodes sao diferentes dependendo de cada estado, e somente voltado para os Executivos

estaduais (CNJ: 2019, p. 115).

Nas Secretarias de Satde os setores especializados sdo nas proprias procuradorias para
dar resposta mais célere as demandas, bem como nos departamentos de compras, para melhor
organizar a aquisi¢do de medicamentos, aliada a uma tentativa de negociar com juizes e tribunais
prazos mais amplos para cumprimento e execucdo das sentencgas. Vale ressaltar que a maior
aproximacao de gestores e procuradores produz a elaboragdo de defesas mais técnicas, além de
prover aos juizes informagdes reais sobre estoques, tempo de importacao e distribuicao etc (CNJ:

2019, p. 116). Nesse sentido, releva destacar a afirmagdo a seguir:

(...) esta interagdo entre gestores e juizes permite que estes atuem com mais
reserva na imposicdo de multas por descumprimento e na fixagdo de prazos
curtos ou emergenciais para cumprimento de decisdes, uma vez que passam a

47 Os magistrados ainda usam muito pouco os pareceres do NAT-Jus em suas decisdes, o que pode significar que a
institucionalizag¢@o dos nucleos ndo é necessariamente um aspecto que leva a racionalizagdo das demandas. Ha que se
avancar na compreensdo do efeito dos nticleos sobre a rotina dos magistrados em seus processos decisorios (CNJ:
2019, p. 114).

8 Essa hipotese ndo foi testada no estudo, mas ainda assim consignaram o questionamento de qual deve ser o
equilibrio entre a institucionalizacdo do acesso a satide via judicializagdo ou via portas de entrada usuais a politica
publica (CNIJ: 2019, p. 114).
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conhecer melhor a politica e se aproximar da gestio de compra, um
processo complexo que enfrenta dificuldades adicionais trazidas pela
judicializagao (grifo acrescido) (CNJ: 2019, p. 116).

, .

Essa frase em destaque ¢ especialmente importante para compreender dois aspectos
elementares na judicializagdo, por um lado a explicitagdo da politica publica e dos aspectos
técnicos que envolvem o caso judicializado e de outro esse dialogo dos membros do judiciario de
a partir do conhecimento das questdes administrativas e técnicas, poder melhor proferir sua

decisdo, com base na politica publica posta.

Por fim, consignamos a andlise quanto as demandas individuais e coletivas,
primeiramente quanto as decisdes de tutela antecipada e em seguida, das de 2° instancia, por
Tribunal de Justi¢a, considerando também Tribunais Regionais Federais. Por esta variavel
pode-se perceber que, de fato, apenas uma pequena parcela das agdes que compdem o banco sao
acoes coletivas: 3,62% das agdes citam os termos “agdo coletiva”, “ag¢do civil publica” ou
mandado de seguranga coletivo”, ou seja, apenas 1126 (mil cento e vinte e seis) agdes sdo
coletivas em um total de 31.094 (trinta ¢ um mil e noventa e quatro) casos analisados (CNJ: 2019,

p. 130).

TRIBUNAL N°cAsosTl N CASOSACOES % AGOES

COLETIVAS COLETIVAS
TIAC 98 & B,16%
TIAL 4,260 528 1237%
TIAM 1358 12 0,88%
TICE &7 2 2,99%
TG & i) 0,00%
TIMT 833 E] 1.56%
TPE 123 - -
TPE FAEE] 121 1.53%
TRl 4l B 1.46%
TIRM 3020 3z 1,03%
TIRR 50 i) 0,00%
TISC 6271 353 5.63%
TSE 2 - -
Tsp 530 42 0,79%
LY 212 & 3,77%
TITRFI a5 - -
TITRF3 a2z - -
TITREL 125 - -

Total IL0AL nze 3,62%
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Figura 20. Casos de tutela antecipada.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 130.

As diferencas regionais aqui ndo sdo tdo marcantes a ponto de trazer diferenca ao fato
mais evidente, que as agdes coletivas sao menos utilizadas que as individuais. O INSPER aponta
(CNIJ: 2019, p. 129) que a literatura sobre judicializagdo da saude considera que haveria diferencga
de tratamento e de sucesso de agdes individuais em relagdo as acoes coletivas, estando os juizes e
Tribunais mais dispostos a decidir de forma favoravel nos casos individuais do que a realizar

reformas estruturais sobre a politica publica de saude via agdes coletivas.

Em 2% instancia, as acdes que podem ser enquadradas como coletivas, presentes os termos
supramencionados, sdo ainda em menor quantidade, 2,35% (dois inteiros e trinta e cinco
centésimos por cento). Mas diferentemente da classificacdo dada no estudo, deste baixo niimero
de agdes coletivas ser um bom indicativo (CNJ: 2019, p. 132), a hipdtese defendida nesta
dissertacdo ¢ que a existéncia de muitas agdes judiciais de natureza individual, com seus
consequente possivel deferimento, tendem a desnaturar as politicas publicas existentes, que sao
planejadas dentro do quantitativo populacional, perfil epidemioldgico, recursos disponiveis,
pactuagdes regionais, entre outros elementos que caracterizam uma estrutura¢do racional das

reais possibilidade de atendimento e fornecimento em satde daquele ente.
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Figura 21. Casos de tutela antecipada 2° instancia, por tribunal.
Fonte: Conselho Nacional de Justiga. 2019, p. 131.

E certo que sempre havera uma ou outra questdo ndo prevista no planejamento publico
que enseje demanda judicial, ou as tdo frequentes também ineficiéncias dos servigos que
deveriam estar disponiveis a populagdo, ou ainda o tempo de fornecimento deve ser mais breve
pela gravidade do caso, do que o paciente pode esperar na morosa prestagao publica. Por outro
lado, demandas individuais, com casos concretos, nome, fotos, uma vida, uma histéria ali
relatada, com as peculiaridades que as agdes de saude tem, via de regra geram maior
sensibiliza¢ao nos juizes e Tribunais, que muitas vezes deferem por empatia ou pela maxima

conhecida de que “dorme bem quem defere”.

A possibilidade de se submeter uma politica publica a controle jurisdicional ¢
inquestionavel, diante da ampla garantia constante do art. 5°, inc. xxxv, da CRFB, que diz: A lei
ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou ameaga a direito (BUCCI: 2006, p. 31).

A autora complementa, que a tutela se d4 na medida que as politicas publicas expressem direitos.

Contudo, com a ineficiéncia, ineficacia e/ou inefetividade, e, sobretudo, na auséncia de
politicas publicas, ha uma interferéncia do poder judiciario, através de seus agentes diretos e da
atuacdo/iniciativa dos 6rgdos de controle, visando promover sua criacdo, integragdo ou revisao,
conforme o caso. Tal proceder, caracteriza-se pelo conhecido e cada vez mais frequente
fendmeno da judicializagdo das Politicas Publicas, inserido em um contexto de judicializacao da

vida e ativismo judicial (BARROSO: 2012, p.24).

A Constitui¢do Federal de 1988 prevé em seu artigo 196 que “a satude ¢ direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢ao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitrio as acdes e servigos para sua

promocao, prote¢do e recuperacao’.



88

Além disso, a saude, segundo o artigo 23, inciso II, da CRFB, é competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, cabendo a estes ultimos, conforme
preconiza o art. 30, inciso VII, prestar, com a cooperagao técnica e financeira da Unido e do

Estado, servigos de atendimento a satide da populagdo.

Considerando os numeros expressivos acima descritos, torna-se dificil encarar a
judicializagdo como um mecanismo viavel para dar efetividade as politicas publicas
(ALVARENGA: 2018, p. 42). A efetivagdo do direito a satde se da por articulagdo de diversas
instituicdes e orgdos estatais, impondo a necessidade de atuagdo interinstitucional por parte dos

magistrados.

E certo que o fenémeno da judicializagdo é fruto da ineficacia na execugdo de politicas
publicas nas diversas areas de atuacdo estatal, o que resulta numa busca constante ao Judiciario
para a efetivacdo de direitos constitucionalmente previstos e assegurados. Porém, em virtude da
escassez dos recursos publicos destinados a oferecer o que ¢ de direito positivado dos cidadaos,
surge a necessidade do Estado, através de seus 6rgaos, fazer algumas escolhas na gestdao publica
orcamentaria.

O primeiro passo seria o conhecimento por parte de todos os atores envolvidos das
politicas existentes, ja normatizadas pelo Ministério da Saude, para que se possa identificar qual
procedimento administrativo deveria ser seguido, antes de ingressar com demanda judicial.

Vejamos (CNJ:2018, p. 148):

e Politica Nacional de Assisténcia Farmacéutica

e Politica Nacional de Atencdo Integral as Pessoas com
Doengas Raras

e Politica Nacional de Satide Mental, Alcool e outras drogas

e Politica Nacional de Atengdo Basica

e Politica Nacional de Praticas Integrativas e Complementares
no SUS

e Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas

e Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais
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e Relagdo Nacional de Servigos de Saude
e Diretrizes Diagnosticas e Terapéuticas

e Politica Nacional de Atencao Hospitalar

Certo ¢ que o reconhecimento da sailde como um direito subjetivo piblico permite
ao cidadao pleitear o direito a satide perante o Judicidrio e representa uma caracteristica essencial
da democracia sanitdria brasileira (CNJ: 2019, p. 159). Ao lado das normas juridicas que
estruturam o sistema e definem as responsabilidades do Poder Executivo no que se refere aos
deveres relacionados a protecao do direito a satde, as decisoes judiciais podem auxiliar na sua
concretizacdo, dando os contornos da extensdo e significado do direito a saide no Brasil. Este
papel pode ser desempenhado com melhores resultados sistémicos, desde que os julgadores
adotem uma posicdo de autocontengdo e de consideracdo com as politicas publicas ja
estruturadas, bem como ao orcamento disponivel em funcdo dos planejamentos prévios da

Administracdo Publica.

3.3 PROPOSTAS DE MECANISMOS DE RESOLUCAO DA TENSAO EFETIVIDADE
DE DIREITOS, POLITICAS PUBLICAS E ORGAOS DE CONTROLE

Hé4 uma constante tensdo instalada que parte dos direitos consignados na Constitui¢ao e
demais leis, atos infralegais, e a efetivagdo dos mesmos, seja por agdes, programas € projetos do
governo, seja pela via judicial, que ao lado de outros 6rgaos de controle, tenta garantir a aplicacao
das leis e concretude dos direitos violados ou que ndo tem meios estruturados para serem

viabilizados aos cidaddos.

Na area da satide essa tensdo ¢ especialmente potencializada pelo risco que a demora pode
causar no bem juridico tutelado mais precioso, a vida. A justificativa sempre presente e, via de
regra, real, de que a nao execucao de servico ou o nao fornecimento de medicamento, insumo, ou
a ndo disponibiliza¢do de leito, entre outras demandas na seara, sdo sempre impregnadas da

pressdo emocional de sensibilizagao pelo risco de vida ou integridade fisica, pela empatia pessoal
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ou como se a um familiar proximo o fosse, e ainda agravada pelo eventual “peso na consciéncia”

de se negar um pedido que pode gerar, direta ou indiretamente, o 0bito de outrem.

Contudo, hd uma priorizacao de atividades em funcao dos recursos disponiveis, além dos
interesses dos envolvidos. Contudo, a ponderagdo do que ¢ possivel ser disponibilizado pelo
Estado em fung¢do dos escassos montantes or¢gamentarios e financeiros deve ser sempre levada em
consideragdo. A forma de aferir as reais possibilidades de provisao, bem como das prioridades
eleitas pelo governo e externadas em politicas publicas, serd o conhecimento do planejamento
governamental, através do seu planejamento, técnico operacional em seus Planos de Saude, e nas

leis or¢gamentarias.

Além de conhecer a politica publica existente ¢ preciso que haja um didlogo com as
razdes técnicas que fundamentaram as escolhas administrativas. Nesse sentido que se entrelagam
as trés propostas que formulamos para equacionar esta tensdo: a motivagao das decisdes, tanto na
esfera administrativa, quanto controladora e judicial, levando em consideracdao as consequéncias
praticas da decisdao, com base na Lei n. 13.655/2018 (art. 20 e 22); a tdpica com seu mecanismo
de julgamento a partir do problema posto e na dialética, com um paralelo claro com as politicas
publicas, que partem de um problema que, serd muitas vezes, a mesma raiz da razao de pedir da
demanda judicial e as alternativas levantadas na formulagdo, em que os 6rgao de controle podem
entender mais pertinentes umas ao invés de outras eleitas pelo gestor; a deferéncia com as
escolhas administrativas, como uma atitude que tem a mesma base das anteriores, a partir do
conhecimento do planejamento ¢ acdo da Administracdo através de seus agentes, e respeito pelas
escolhas tomadas e embasadas, local onde a valorizagdo das Camaras Técnicas, Nats e CONITEC
podem ter um papel fundamental nos desfechos das demandas e diminui¢ao da judicializacao

excessiva em saude.

Antes de desenvolvermos as propostas acima elencadas, considera-se pertinente
compreender os parametros ja tragados pela jurisprudéncia patria na seara da judicializagcdo da
saude, notadamente demarcando as diferentes atitudes que devem ser tomadas pelos juizes e
tribunais frentes aos distintos cenarios, como da existéncia de politica publica, da sua inexecucao

ou falha na execucdo, ou frente a absoluta omissdo administrativa. O papel do judiciario nessa
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interferéncia institucional e juntamente com outros 6rgdos ndo vocacionados originariamente

como formuladores de politicas publicas também sera analisado.

Assim, na satude coletiva Vanice Lirio do Valle (2016, p. 123) destaca duas linhas: a) um
exigir de “atuagdo de cunho universal e equanime em favor de um determinado segmento
identificado ou identificavel de pessoas”; b) a de “retificagdo das agdes publicas relacionadas a
superagdo de uma deficiéncia nas suas estruturas de atendimento a um determinado tipo de
servigo”. De outro lado, apresenta as demandas de natureza individual para garantia de direitos
constitucionais de prote¢do a vida ou a dignidade da pessoa humana, ante a afirmacdo de

inexisténcia ou insuficiéncia de politicas publicas de saude.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF n. 45/2004 ¢
emblematica e se tornou referéncia obrigatoria quanto ao tema de saude publica, apesar de ter
sido uma agdo que teve perda de objeto. A questdo central era a aplicacdo do percentual minimo
de recursos em saude, constitucionalmente previsto no art. 198, § 2° nao contemplados em
proposta de Lei de Diretrizes Orgamentarias — LDO pelo Governo Federal, que incluiu clausula
que acarretaria a reducdo indevida. A perda do objeto se deu, em fungdo da pressdo politica e
social, que levou ao Presidente da Republica a encaminhar nova proposta legislativa que

realizava a corre¢ao dos valores.

Mas o que a fez tdo citada foi o voto do ministro relator, Celso de Mello que afirmou a
viabilidade do instrumento ADPF para fins de controle de politicas publicas, bem como da
efetividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais, os tidos como de segunda geragcao, como

reais e concretos (VALLE, 2016, p. 123).

A Suspensdao de Execucdo de Tutela Antecipada — STA n. 91, cujo objeto da acdo civil
publica — ACP origindria era o fornecimento de medicamentos para pacientes renais cronicos em
face do Estado de Alagoas, que pediu a suspensao face a alegacdao que a responsabilidade seria do
Municipio de Maceid, por constarem os farmacos em sua REMUME. Tal decisdo assentou a

imprescindibilidade no controle judicial de politicas publicas de cogitacdes de interdependéncia
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que o art. 196 da CRFB assegura o direito de todos a satde, ndo podendo ser inviabilizado o

sistema publico de saude por concessdes individualizadas de reabilitagdo.

A suspensao concedida fez uma importante ponderagdo de que ao se determinar que o
Estado fornecesse os medicamentos, estar-se-ia “diminuindo a possibilidade serem oferecidos
servicos de saude basicos ao restante da coletividade” (VALLE, 2016, p. 124). Nessa linha, de
acOes que discutem em seu bojo o remanejamento de verbas originalmente destinadas a outras

politicas publicas destacam-se a STA n. 185 e Suspensdo de Liminar - SL n. 228.

Vanice Lirio do Valle (2016), analisando os precedentes da satide e essa relagdo entre as
politicas publicas e o controle judicial destaca que € possivel identificar na redagdo do artigo 196
da Constituicdo tanto um direito individual quanto coletivo a saude. Na sequencia, faz alusdo as
referéncias das Suspensdes de Seguranga — SS n. 3.201 e 3.274 que associam o conteudo do
artigo 196 a “um dever objetivo do Estado de desenvolvimento de uma politica publica de satde,

dever esse suscetivel de controle judicial” (p. 126).

A SL n. 228/CE traz ainda em sua discussdao uma essencial contribuicdo na construcao
desses parametros entre o que o Estado deve fazer e o que pode ser dele exigido por meio do
judiciario. A limitagdo deve ser de pedir a Administragdao o que ela mesma se propusera a realizar
através dos regramentos do SUS, em uma autovinculagdo decorrente. Vale transcrever o trecho da
decisdo:

Nao ha um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario a
protecdo, promogdo e recuperagdo da saude, independentemente da
existéncia de uma politica publica que o concretize. HA um direito
publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e
recuperem a saude (VALLE: 2016, p. 126).

Essa afirmagdo tem uma implicagdo direta com a hipotese defendida no presente trabalho
de que a agdo administrativa planejada, com metas, resultados esperados, dentro de um
or¢amento existente, resultando em uma politica publica formulada ¢ a forma de realizar a ponte
entre os direitos previstos e os cidadaos atendidos. Igualmente, a exigéncia do judicidrio deve ser

mais contundente na concretizagdo do que se planejou, seja porque ndo foi executado como
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previsto seja porque as opgdes eleitas ndo eram as mais corretas entre as alternativas possiveis,

com um dialogo técnico.

Para realizar esse exercicio de controle, no entanto, ¢ necessario que o magistrado tenha
conhecimento especifico das politicas publicas existentes, dos normativos pontuais que incidem
na hipotese concreta e do estudo realizado pela Administragdo que redundou na formulacao
daquela politica publica da forma como €, da abrangéncia que possui. A area da satide com todas
as suas particularidades de leis e normas infralegais, como portarias interministeriais, resolugdes,
e as pactuagdes nacionais e regionais, que mudam com frequéncia, além dos conhecimentos
técnicos fora do Direito que demandam, faz com que atuar como juiz nessa seara necessite de

uma capacitacao adicional direcionada.

De outro lado, a STA 287/2008 e STA 34, ambas sobre a determinagao de contratagdo de
pessoal em razdo da prestagdo insuficiente de servigos de saide em distintos hospitais, tiveram
reconhecimento relevante de suspensdo da parte pertinente a multa diaria cominada, ao
argumento de potencial lesdo a ordem e economia publicas. Ambas a decisdes destacam o
controle judicial na perspectiva da autovinculagdo quanto a contratagdo de pessoal e expansao de
servigos, sendo na primeira decisdo embasada em depoimento do diretor do hospital, aduzindo
que a escolha apontada na inicial da a¢do de favorecer um servigo® em detrimento de outros 14
dentro ndo se revelaria providéncia mais adequada e nao se coadunaria com a escala de

prioridades que as instancias técnicas desenhariam (VALLE: 2016, p. 127).

Esses temas, ao lado da viabilidade ou ndo de decisdo judicial para determinar a
recuperagao fisica e estrutural de unidades de satide foram objeto do Recurso Extraordinario
revestido de repercussdo geral n. 684612. Outra decisdo relevante em perspectiva da macro
politica, com repercussdo geral, foi o RE RG 8555178/2015, que assentou a responsabilidade
entre os entes federados Unido, Estados € Municipios no dever de prover o direito constitucional

da saude.

# No caso, transplante de medula 6ssea.
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Determinar a responsabilidade pode gerar dois graves problemas, ou os entes se eximem
da responsabilidade e langam para o outro, ou mais de um ente fornece o objeto da ag¢do, o que
pode gerar um prejuizo ao erario, pela prestagao em duplicidade, e o risco de perecimento do que
sobejou. Ademais, releva frisar que o dispéndio dos recursos por mandado judicial para algo que
ndo consta no seu planejamento originario saird de outras atividades priorizadas conforme suas
necessidades e escolhas, quanto mais aquelas prestagdes que formalmente ja sdo de
responsabilidade de outro ente gerardo realocacdo de recursos ja empregados ou direcionados

para outras areas, agdes ou programas.

Um outro precedente que merece destaque, mesmo que ndo seja o objeto imediato a
saude, mas sim a coleta de lixo, ainda que tenha efeitos mediatos na saude publica e meio
ambiente, ¢ o Agravo regimental no AREsp n. 362.882. Em sua decisdo recortamos a declaracao
de que “quando a Constituicdo Federal consagra um direito € a norma infraconstitucional o
explicita” impde-se “ao Judicidrio torna-lo realidade, ainda que para isso resulte obrigacdo de

fazer, com repercussdo na esfera or¢amentaria” (VALLE: 2016, p. 130).

Na esfera do direito coletivo, os julgados apresentam com mais frequéncia a
autoconten¢do, com uma preocupagdo consequencialista mais forte do que vista nas tutelas
individuais da saude (VALLE: 2016, p. 130/131). Mas, apesar destas terem um impacto sist€émico
direto, ndo sdo a maioria no quantitativo de demandas da judicializa¢do da saude, conforme visto
nas figuras 19 e 20 no topico anterior. No entanto, o deferimento de a¢des individuais pode gerar
grande impacto nas politicas publicas existentes, sobretudo quando o valores envolvidos na

concessao sdo elevados.

Citando a reserva do possivel e o principio da proporcionalidade nessa seara do controle
judicial de politicas publicas, a decisdo de Suspensdo de Liminar n. 93/2006, proferida pela
Presidéncia do STF faz importantes ponderacdes. Reconhecendo os gastos vultuosos que o
incremento de servigos publicos ou satisfagao de direitos sociais demandam, ha que se realizar
“um minucioso estudo acerca das implicagdes de um acréscimo em um setor, em detrimento de

outro”(VALLE: 2016, p. 125). Essa acdo tinha como objeto remanejamento de populacio
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carceraria, ndo sendo especifica da saude, mas assenta os limites que a aten¢do a direitos

subjetivos devem observar, gizados no principio da proporcionalidade.

A luz do custo dos direitos, tendo em vista a escassez dos recursos para prover todos os
fins que o Estado se propods na sua Constitui¢cdo, ha a necessidade constante de se fazer escolhas
alocativas. Estas, por sua vez, devem estar respaldadas por um planejamento que contemple as

prioridades eleitas e os mecanismos necessarios para atendé-las.

Para que assim os orgdos de controle, também constituidos na Carta fundante de 1988,
sejam cooperadores para o alcance das finalidades publicas, com a melhor prestagao dos servigos
e garantias de direitos, hd que haver a transparéncia tanto das decisdes tomadas pelos governantes
e gestores, quanto das motivagdes de suas escolhas, dentro de sua discricionariedade. Igualmente,
o controle deve dialogar com os fundamentos que embasaram estas decisdes, com um esfor¢o de
compreensdo teleologica, e demonstrando, de modo igualmente fundamentado, a razdo da

discordancia e da indicagdo de qual seria a op¢ao mais adequada, sob seu ponto de vista.

Para solucdo de problemas ndo hé necessariamente o certo e errado, em todas as ocasides.
Tanto que no cotejo das alternativas, quando da formulagdo de uma politica publica, a partir dos
critérios e parametros tragados bem como dos interesses e recursos de poder dos atores
envolvidos, ha uma opcdo por uma que seja técnica, politica e financeiramente vidvel. Mas
saindo do mundo ideal, tanto de um lado — legislativo e executivo, quanto de outro — conjunto de
orgao de controle, podem haver desvios e omissdes ou até inabilidades, que demandardo uma

corre¢dao de rumos por um agente externo, imbuido com tal mister.

Nesse sentido, um fortalecimento do didlogo institucional, com a enumeragado das pautas
de acdo e razdes técnicas de escolha das alternativas pela administragdo Publica, juntamente com
uma analise com base no problema posto, das op¢des de solucdes possiveis, buscando-se alcancar
a que seja mais tecnicamente, politica, financeira e legalmente viavel, com uma atitude de
deferéncia com as decisoes/escolhas administrativas ja realizadas, pode ser a proposta de
equacionamento do problema publico da falta de efetividade de direitos, com a corre¢do da

excessiva judicializacdo e seus potenciais desvios.
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Constituicdo ndo tem todos os elementos necessarios no que toca a direitos
socioecondmicos, mas apresenta a pauta de prioridades politicas que deve ser desenvolvida.
Politica publica ter como nota distintiva atingir objetivos sociais em tempo e quantidade
previamente determinados (BUCCI: 2006, p. 17). A fun¢do planejamento ¢ uma obriga¢dao do
Estado, preconizada no art. 174, caput, da CRFB, vejamos:

Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera,
na forma da lei, as fungdes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento, sendo este
determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado.

A Carta Maior prevé um sistema de planejamento com forte participagdo do Poder
Legislativo e vinculagdo do plano ao orcamento e aos fins enunciados no texto constitucional
(BUCCI: 2006, p. 131). Para a vinculagdo da estrutura administrativa aos fins determinados
constitucionalmente e politicamente, Bucci afirma ainda que a Administragdo Publica deve se

organizar nessa tarefa, implementando as politicas publicas, que fazem esta vinculacao (p. 155).

Assim, no exercicio do controle, para censura da escolha administrativa, tera que utilizar
de dialética com as informagdes da Administracdo Publica, motivadamente apontando erronea
razdo de decidir, o que seria verdade, porque ndo levaria ao resultado, a agdo eleita ndo ¢
suficiente. Isso demanda a profissionaliza¢ao de todos, Executivo, Judiciario, Ministério Publico,

Defensoria Publica, Tribunais de Contas.

No estudo do CNJ, houve a elaboragdo de algumas propostas de politicas para auxiliar na

judicializagdo da saude, sdo elas:

1) Formacao dos magistrados, considerando as especificidades do Direito sanitario;

2) Politica de acesso a legislagdo sanitaria, compilando por temas, tendo em vista a
existéncia de inimeras leis e normas infralegais regulando os diversos temas na seara
e que tem alteragdo frequente. Aliado a isto, a compilagao de informagdes sobre as
politicas publicas em saude existentes, o que pode ser realizado por um Unico sistema

virtual, em que todos os magistrados, Ministério da Satde e gestores participem;
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3) Articulagdo entre os diversos atores envolvidos na judicializagdo da saude;

4) Politicas que incorporam as novas tecnologias ao SUS, sensibilizando os magistrados
das deliberagdes, incorporagdes aprovadas e reconhecidas pela CONITEC,
primeiramente avaliando se medicamento prescrito consta em alguma das listas
nacionais ou locais, se ndo, realizar diligencias para verificacdo se a prescri¢do que
instrui a acdo € ou nao compativel com as deliberagdes desse 6rgao técnico;

5) Incentivo a solugdo extrajudicial de conflitos sobre saude, como etapa prévia a
judicializagdo, mas objetivando solu¢des administrativas;

6) Enunciados do CNJ, formulados nas Jornadas de Direito e Saude, que criam
parametros de interpretagdo para decisoes judiciais;

7) Criagao de varas especializadas, avaliando-se as possibilidades de modalidades, se de
distribuicdo exclusiva ou prioritaria, justificada em razdo das especificidades das
demandas e da quantidade de agdes existentes;

8) Mecanismos de organizagdo e acesso de dados judiciais dos tribunais para melhorar a

capacidade de diagnoéstico e gestao.

Complementarmente, as propostas para equacionamento desta tensdo, com maior
possibilidade de resultados que garantam a efetividade dos Direitos constitucionalmente previsto,
notadamente quando judicializados sao:

a) Topica como método de julgamento de acdes envolvendo judicializagdo de politicas
publicas;
b) Diadlogo Institucional, motivagdo e consequencialismo das decisdes previsto Lei n.

13.655/2018;

c) Deferéncia com as escolhas publicas.
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CONCLUSAO:

A necessidade de compreensdo das politicas publicas como categoria juridica se apresenta
a medida que se buscam formas de concretizagdo dos direitos humanos, em particular dos direitos
sociais. Os chamados direitos de primeira geragdo, os individuais, consistem em direitos de
liberdade, ja os direitos sociais tem como principal fun¢do que toda pessoa possa gozar 0s

direitos individuais de primeira geragao (BUCCI: 2006, p. 3).

Desde sua génese, a embriondria prestacdo de servicos de satide a populagdo no Brasil

sempre teve um carater secundario, sendo até a década de 1970 uma parte da prote¢ao social
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realizada pela Previdéncia, em seus diferentes formatos apresentados ao longo dos anos. Depois
de sua normatizagdo autdbnoma até o presente momento, com o desenho institucional da
Constitui¢ao Federal de 1988 e das Leis n. 8.080 ¢ 8.142/ambas de 1990, ainda assim a saude

publica teve como caracteristica marcante sua incongruéncia entre a pratica e a previsao tedrica.

Outra constatacdo, em fun¢do da revisdo da literatura, foi que houve sistematicamente
uma parca e, portanto, insuficiente, alocacdo de recursos para a satde, sobretudo da coletiva, o
que ao mesmo tempo indica uma opcao politica de limitacdo a oferta de servicos de satde a
populacdo em geral, bem como explica a impossibilidade de se operacionalizar de modo pleno o

ideario normatizado.

Estes fatores tracam o cenario e também denotam o porque da baixa efetividade das agdes
de satde no Pais, fato este que demanda maior investigagdo. Com a presente pesquisa, reunimos
elementos conceituais e teoricos que auxiliaram na compreensdo das possiveis formas que o
Estado se organiza para prestar prote¢ao social aos seus cidaddos, através dos diferentes regimes
de Welfare State, bem como procedemos ao cotejo destes modelos com o historico brasileiro,

recortando para a prote¢ao através da assisténcia em saude.

Com esta base alicercada, avancamos para discussdes acerca de como o direito a saude
pode ser efetivado na pratica, apontando a organizagdo de programas, projetos e acdes concretas
com recursos orcamentdrios e financeiros atrelados, em uma organizacdo de Politica Publica,
cujo monitoramento, avaliacdo, bem como controle social e externo podem ser responsaveis por

seu melhor planejamento e execugao.

Outrossim, procedemos a andlise do papel de outros atores na efetivacdo de direitos,
destacando que, através do Judicidrio, muitas pessoas recebem seu atendimento individual
pleiteado em pretensdo jurisdicional, contudo, reverberando em um impacto sistémico, que nao

raras vezes/via de regra, desnatura politicas de ordem coletiva.

Nesse contexto, faz-se imperiosa a confrontacdo entre os recursos existentes e as agdes

que devem ser promovidas e servicos ofertados pelo Poder Publico, em outras palavras, entre o
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que preconizam as teorias da reserva do possivel versus o minimo existencial. Mais do que mera
oposi¢ao dogmatica, objetivamos enfrentar tendo como caso concreto a saide publica no Brasil, o
que seria um rol de procedimentos minimos a serem prestados, quanto estes custariam em média,

e qual incremento de aporte orcamentario-financeiro precisaria para cobrir essas despesas.

O calculo estimativo seria muito complexo de ser construido, porque demandaria uma
analise de gastos federais, estaduais e municipais, sendo complicado realizar a comparacao em
esferas distintas. No mais, se isolando os valores para cada um dos componentes do rol ofertado
como carddpio minimo de servigos, teria que se somar, fazendo as proporcdes para cada ente, e

comparar com as receitas por exercicios dos gastos com tais agdes no mesmo periodo.

Na préatica, o que se faz necessario ¢ o didlogo institucional, para que em cada caso
concreto, e.g no estado X, com receitas y, cuja atribui¢do sdo as agdes z € w, porque o ente nao
proveu aquele atendimento que estd sendo demandado judicialmente? Primeiramente, verificar se
faz parte de uma Politica Publica macro, e se hd omissdo naquela situagao especifica. Se nao ha
Politica, que se formule, deferindo desde ja a pretensdo almejada. Se hd a Politica, que se
perscrute porque ndo esta sendo cumprida, e se ela tem falhas ja identificadas pelo julgador, que
haja uma transparéncia de como foi formulada, como esta sendo implementada, se j& houver,
quais sao os resultados da avaliagdo e assim, possa haver motivacdo com base na racionalidade
de argumentos, indicando quais seriam as alternativas mais compativeis, eficientes, eficazes e/ou

efetivas para dirimir o problema em questao.

Nao se podem ignorar os critérios utilizados pela administragdo e na logica dialética, que
também se materializa pelo didlogo institucional, apontando especificamente o que se considera
que a Administrag@o errou, e qual seria o critério correto a ser adotado. Tal dindmica ¢ a proposta
de novo modelo de operacionalizagdao do Direito Publico pela alteragdo a Lei de Introdugdo das
Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Decreto-Lei n. 4.657/1942) pela Lei n. 13.655, de 25 de
abril de 2018, especialmente, através das previsoes dos artigos 21 e 22, que tem como foco as

consequéncias daquela decisdo, e seu impacto sistémico (artigo 20).
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Nesse processo ja com a jurisdi¢do instalada, propomos ainda dois critérios que deveriam
ser incorporados pelos oOrgdos julgadores. Primeiro, o da deferéncia com as escolhas
administrativas, aliada a acima mencionada racionalidade na motivacdo de cada decisao. O
segundo, o da tdépica, que nos casos de Politicas Publicas, a nosso sentir, tem especial
aplicabilidade, pois ambas partem da perspectiva do problema, um para resolver através de uma
estruturada acdo executiva, € o outro para solucionar questao judicial, por meio de cotejo retorico

dos argumentos trazidos pelas partes.

Essa retdrica que deve ser empregada ¢ exatamente oriunda da estruturacdo racional das
alternativas possiveis para resolver o problema em questdo, que tanto no plano das Politicas
Publicas, quanto da topica sdo realizados, cada um da sua forma, que podem ser compatibilizados
para alcance da finalidade comum, ao menos em tese, que deve ser de alcangar o bem publico,
com a otimizacdo de recursos publicos, produzindo o melhor atendimento as necessidades de

seus cidaddos.

Assim, dos achados da pesquisa, tendo como estudo de caso o novo modelo de
financiamento do Sistema Unico de Saude, o SUS, verificou-se quanto a efetividade que a
implementagdo no novo modelo ainda ndo pode ser avaliada, pois esta, na l6gica do Ciclo de
Politicas Publicas em fase de implementagdo, ndo se tendo os entes estaduais e municipais
transmitido para o Ministério da Satde os planos e relatorios pertinentes, ou estes ainda ndo

foram langados nos respectivos sistemas, conforme ANEXOI.

Quanto a alocagdo de recursos disponiveis e agdes minimas de necessidade da populacao,
pela mesma razao, ndo se teve como verificar se houve a execugao dos recursos or¢ados para as
atividades e servigos previstos nos planos locais, diminuindo-se o desperdicio de valores sem
utilizagcdo, bem como atingindo-se as metas estipuladas, de acordo com as prioridades eleitas

pelos gestores.

Por fim, tendo em vista a revisdo da literatura, aliada a andlise da jurisprudéncia e dos
achados do estudo da judicializacdo no Brasil, avalia-se que ha plausibilidade da formulagao de

Politicas Publicas para garantir a aplicacdo dos direitos normatizados, bem como da deferéncia e
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da topica para os casos em que haja judicializacdo. Por fim, afirma-se ainda que para ser efetivo,
precisa mais do que planejamento e boa gestdo da execugdo, precisa-se de recursos realmente

aplicados.
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