81

Adriana do Val Alves Taveira; Luana Michalski de Almeida

DIREITOS SOCIAIS, SAUDE E POLITICAS PUBLICAS

SOCIAL RIGHTS, HEALTH AND PUBLIC POLICIES

RESUMO: O presente trabalho, que aborda temas
vinculados aos direitos sociais, mais
especificamente, ao direito a saude, tem por objetivo
buscar na doutrina, legislagdo e jurisprudéncia
nogdes gerais sobre saude, politicas publicas
voltadas a implementagéo desse direito fundamental
e sua analise na Constituigdo Federal. Visando sua
melhor compreenséo, foi necessario proceder-se a
uma breve analise histérica sobre a evolugao das
politicas de saude adotadas no Brasil, abordando,
como determinante em cada periodo, o contexto
socioecondmico e politico préprio, a partir do inicio do
século XX. Por estar intrinsecamente ligado ao tema
proposto, a teoria da “reserva do possivel” também foi
inserida como objeto de estudo. De antemao,
podemos esclarecer que ndo ha um conceito Unico de
politicas publicas, em sentido geral podem ser
compreendidas como programas de intervengéo
estatal obtidos com agdes conjuntas ou particulares
Estado visando a consecugdo de determinados fins
setoriais ou gerais. Através de um método indutivo e
sistematico chegamos a definigdes e conclusdes que
contribuiram para o entendimento do tema. Asaude é
inserida no contexto juridico como um direito social,
caracterizado como o direito subjetivo, que permitem
aos cidaddos nado so6 direitos de agir, mas,
principalmente, poderes de exigir do Estado que bem
desempenhe suas atribuicdes fixadas
constitucionalmente. Percebemos que o assunto tem
passado por grandes transformagdes no sistema
nacional, tanto no aspecto tedrico, como no pratico,
inclusive, a Constituicdo Federal brasileira sofreu
varias reformas que vém possibilitando um
tratamento com maior efetividade as questdes
relacionadas a saude publica.
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ABSTRACT: This work, which addresses issues
related to social rights, more specifically, the right to
health, aims to seek the doctrine, legislation and
jurisprudence general notions about health, public
policies for the implementation of this fundamental
right and its analysis in the Federal Constitution.
Aiming at better understanding, it was necessary to a
brief historical analysis of the evolution of health
policies adopted in Brazil, addressing as a
determinant in each period, the socioeconomic and
political context of its own, from the early twentieth
century. Because it is intrinsically linked to the
proposed theme, the theory of "possible reserves"
was also inserted as an object of study. Beforehand,
we clarify that there is a unique concept of public
policies in a general sense can be understood as state
intervention programs conducted from the
systematization of state actions aimed at achieving
certain purposes or general industry. Through a
systematic and deductive method definitions and
come to conclusions that contributed to the
understanding of the subject. Health is included in the
legal context as a social right, described as the
subjective right, allowing citizens to act not only rights,
but mainly the power to require the State to perform its
duties well established constitutionally. We realize that
the subject has gone through major transformations in
the national system, both in terms of theory, as in the
practical, including the Brazilian Federal Constitution
has undergone several reforms that have made
possible a more effective treatment in matters relating
to public health.

Key words: state, right, social, budget, health.

Sumario: 1 Introducéo - 2 Direito a saude - 3 Politicas publicas na area da saude - 3.1 Perspectiva histérica -4 Os
direitos sociais e areserva do possivel - 5 Consideragdes finais - Referéncias.

'TAVEIRA, Adriana do Val Alves. Doutora em Direito e Professora Adjunta do Curso de Direito da UNIOESTE — Campus

de Francisco Beltrao.
adriana_val_taveira@hotmail.com.

Lider do Grupo de Estudo e Pesquisa em Direitos Humanos.

E-mail:

*ALMEIDA, Luana Michalski de. Aluna do Curso de Direito de Direito da Universidade Estadual do Oeste do Parana —
UNIOESTE. Membro do Grupo de Estudo e Pesquisa em Direitos Humanos. E-mail: luana_ma_pr@hotmail.com.

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR -v. 10 - n. 19 - 22 sem. 2010 - p. 81 a 96 - ISSN 1679-348X



82

Direitos sociais, satide e politicas publicas

1 INTRODUGAO

Vemos, a partir do inicio do século XX , o surgimento de um Estado mais
comprometido com a fungao social deixando, aos poucos, as premissas do Liberalismo
e dando espago as instituicdes do Estado Social Democratico . Afungéo social do poder
publico relaciona-se diretamente com Direitos Humanos Fundamentais de segunda
geragao, conforme doutrina de Bobbio (1992, p. 49-66), os quais foram estabelecidos
com muita énfase na Constituicdo de Weimar, em 1919, e a partir dai, pelo mundo afora,
como na Espanhola, em 1931, na Constituicdo Brasileira, em 1934, no governo de
Getulio Vargas.

O reconhecimento dos direitos sociais suscita, além do problema da
proliferacdo dos direitos do homem, problemas bem mais dificeis de resolver no que
concerne a pratica, uma vez que, nestes casos, o Estado deve intervir, ativamente,
devendo haver uma organizagéo do servico do Estado.

Os Direitos sociais sao aqueles que conferem aos cidadaos o poder de
exigirem prestagéo positiva do Estado, por isso, denominados, por alguns autores,
liberdades positivas; originados apés a Revolugéo Industrial, como uma resposta do
mundo capitalista as Teorias Marxistas, sdo direitos voltados ao bem-estar do individuo
enquanto membro de um corpo coletivo.

Para tanto, Bobbio (1992, p. 56) prop&e a indagacéo: qual o papel do Direito na
transformagéo da sociedade? Segundo o autor, a sociologia em geral e a sociologia do
direito em particular, estdo na melhor condigdo possivel para dar uma contribuicao
especifica ao aprofundamento do problema. Continuando, o jurista afirma que os direitos
sociais ndo se inserem entre os direitos proprios do estado de natureza. E, em relagdo ao
que expde sobre mudanca social, demonstra que as exigéncias de direitos sociais
tornaram-se tanto mais numerosa, quanto mais profunda a transformagéo da sociedade.

As exigéncias que se concretizam na demanda de uma intervengé&o publica e
de uma prestagéo de servigos sociais por parte do Estado s6 podem ser satisfeitas num
determinado nivel de desenvolvimento econémico e tecnolédgico. Além de que, sdo
precisamente certas transformagdes sociais e certas inovagdes técnicas que fazem
surgir novas exigéncias imprevisiveis e inexequiveis.

No campo da aplicagédo dos Direitos do homem ha uma defasagem, que se
demonstra mais acentuada em relagdo aos direitos sociais, tanto & assim, que na
Constituicao se referem a eles, pudicamente, como normas programaticas. Bobbio
(1992, p. 63) estabelece uma critica a esse respeito:

Que género de normas sdo essas que nao ordenam, proibem ou
permitem? Sé ordenam, proibem ou permitem num futuro indefinido, sem
prazo de caréncia...? Direitos que s&o confiados a vontade de sujeitos
cuja obrigagao de executar o “programa” é apenas uma obrigagéo moral
ou, no maximo, politica. Pode-se dar a denominacéo de Direito a esse
fendbmeno? O autor propde um questionamento a esse respeito.
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Bobbio (1992) entende que chamar de Direito exigéncias (na melhor das
hipéteses) de direitos futuros significa criar expectativas, que podem nao ser jamais
satisfeitas, em todos os que usam a palavra direito segundo a linguagem corrente, ou
seja, no significado de expectativas que podem ser satisfeitas porque sao protegidas.

Nao podemos deixar de esclarecer as novas tendéncias politicas neo-liberais
que vém sendo adotadas por alguns paises do primeiro mundo nas Ultimas décadas,
apos a extingdo do URSS e da chamada “Guerra Fria”. Em nome de manter a
competitividade, ha uma forte pressao para que se reduzam as conquistas sociais.
Canotilho (2008, p. 12) expde com muita clareza que:

a tendéncia, pelo que podemos ver das constituicbes dos ex-paises
socialistas, é pura e simplesmente eliminar direitos sociais, econémicos e
culturais. Por outro lado, esta logica da good governance acaba por ser
uma légica sem direitos, ou seja, o que ha é os direitos econémicos
fundamentais, as liberdades de circulagéo de pessoas, de mercadorias,
de capitais e de servicos, mas néo propriamente uma logica de direitos
fundamentais. Ao mesmo tempo, ha paises que tém um alto nivel em
termos sociais-democratas e que tém esses direitos sociais inscritos em
suas constituicdes, como os paises noérdicos...0s paises em que as
constituicdes tém esses direitos, a discussao néo é sobre a existéncia de
direitos — em Portugal, por exemplo, nem a direita nem a esquerda sao
contra o direito a saude, a educacao e a seguridade social — mas é sobre
se deve haver uma protegédo estatal ou privada. O que se questiona,
entéo, sdo os esquemas organizatorios. Os hospitais devem ser publicos
ou privados? E preciso um servigo nacional de salde ou servigos de
saude? E as escolas, devem ser publicas ou privadas? O que talvez seja
significativo, isso sim, €& saber se muitos dos direitos ndo estdo
transformados apenas em servigos essenciais a que o cidaddo tem
acesso, ou seja, fornecimento de agua, energia, comunicagoes etc.

Na visdo do Constitucionalista estes seriam dimensdes inerentes a direitos
econdmicos, sociais e culturais. Mas, hoje, se diz que sao dimensdes do utente, do
cliente, do consumidor. Deixamos de ser cidaddos para sermos utentes, clientes e
consumidores. O autor entende que isso seria um redutor da cidadania e do
desenvolvimento das possibilidades em termos sociais. O que é desolador é que o
cidadao nao tem interesse em ser cidadao, quer é ter acesso aos bens de consumo de
ultima geragao. Continuando, o autor afirma que “esse € um dos problemas que me tem
preocupado. Se formos ver, a grande critica que se dirige contra a Europa é que a
agenda européia € uma agenda de mercado, ndo uma agenda social. Pois bem, é 6bvio
que a Europa nunca pretendeu ser socialista e ser uma economia de Estado”
(CANOTILHO, 2008, p.12).

Com a queda dos sistemas socialistas, 0 que ha na Europa séo varias tensdes.
Ha varios paises mais inclinados ao neoliberalismo, como a Inglaterra e os ex-paises
socialistas do leste europeu, e outros paises que tém uma tradigdo social-democrata,
como os paises nordicos e aAlemanha.
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2 DIREITO A SAUDE

A natureza juridica dos direitos sociais, conforme exp&e Ferreira Filho (2000,
p. 30), seria de direito subjetivo, caracterizados ndo como meros direitos de agir, mas
como poderes de exigir; em razao de sua natureza, sao denominados por alguns, como
“liberdades positivas”, de observancia obrigatéria em um Estado Social de Direito. Na
Constituigcao brasileira, sdo esses direitos consagrados como fundamentos do Estado
Democratico, pelo seu artigo 1°, inciso IV.

E evidente que, a principio, o sujeito passivo desses direitos é o Estado. Este é
colocado como o responsavel pelo atendimento aos direitos sociais. Na Constituicao
brasileira de 1988, esta cristalino o dever do Estado de propiciar a protegéo a saude (art.
196), a educagao (art. 205), a cultura (art. 215), ao lazer, ao desporto (art. 217), e ao
turismo (art. 180). Lembremo-nos, também, que o Estado brasileiro possui uma forma
federativa, ou seja, a organizagao politico-administrativa da Republica Federativa do
Brasil compreende a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, todos
autébnomos e, portanto, ha uma distribuigdo das competéncias administrativas e
legislativas entre essas quatro esferas politico-administrativa, conforme verificamos em
varios dispositivos constitucionais, dentre os quais, os artigos 21, 22, 23, 24, 30 e
outros.

Pode a responsabilidade, em algumas situacdes, ser partilhada com outros
grupos sociais, ou também por instituicdes do mesmo Estado, como é o caso da
seguridade social, que é claramente apontada na Constituicdo Federal brasileira, como
responsabilidade da sociedade inteira.

No caso do direito a saude, esta prevista na Constituicdo Federal brasileira
dentro do contexto seguridade social, que compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinada a segurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

E competéncia comum da Unido, Estados, municipios e Distrito Federal cuidar
da saude e da assisténcia social (art. 23 da CF).

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a reducao do risco de doencgas e de outros agravos, e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a sua promogao, protecdo e
recuperacgao. As diretrizes e preceitos constitucionais relacionados a saude sao: a
descentralizagdo com diregéo Unica em cada esfera de governo; atendimento integral;
participacdo da comunidade; financiamento do sistema Unico de saude nos termos do
artigo 195 da Constituicao Federal, com recursos do orgamento da seguridade social da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes;
liberdade na assisténcia a saude para a iniciativa privada; possibilidade de as
instituicdes privadas participarem de forma complementar do sistema uUnico de saude,
segundo diretrizes deste, mediante contratos de direito publico ou convénios.
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3 POLITICAS PUBLICAS NA AREA DA SAUDE

Politica Publica pode ser conceituada como meta de agéo coletiva, criada pelo
Estado, como resposta do Ente Publico as necessidades prementes da sociedade. “E a
expressdo da seriedade e do compromisso publico que devera atuar em uma
determinada area, a longo prazo” (RITT, 2006, p. 109). Assim, verificam-se como meio
de efetivacéo dos direitos sociais declarados e garantidos por lei.

E mediante as politicas publicas que ocorre a redistribuicio dos bens e
servigos sociais, conforme forem as demandas da sociedade. Trata-se, entdo, de agéao
com fundamento no direito coletivo.

Por conter o termo “publica” ndo significa que seja uma atividade
exclusivamente estatal. Possui, sim, identificagdo com a coisa publica, ou seja, coisa de
todos. Contudo, trata-se de um espacgo de atuagao tanto do Estado como da sociedade.

Assim, a sociedade realiza o exercicio das politicas publicas mediante a
cidadania.

Segundo Siqueira Junior (2009, p. 243), a cidadania credencia o cidaddo a
atuar na vida efetiva do Estado como participe da sociedade politica. O cidaddo passa a
ser pessoa integrada na vida estatal, na medida em que a cidadania o legitima como
sujeito politico, reconhecendo o exercicio de seus direitos em face do Estado.

Como no Estado Democratico os direitos humanos sao reconhecidos a todos,
o cidadao participa da dinamica estatal, sendo que atua para conquistar, preservar ou
proteger seus direitos (SIQUEIRAJUNIOR, 2009, p. 244).

A atuacdo politica do cidaddo néo é exercida apenas pelo voto, mas pela
participagdo da tomada das decisdes acerca dos temas de interesse publico. No Estado
contemporaneo, esse interesse se realiza pelas politicas publicas (SIQUEIRA JUNIOR,
2009, p. 251).

Malgrado a escolha e o procedimento da politica publica sejam atribuicéo do
governo, bem como sua implementagao e responsabilidade, quanto mais ampla e
generalizada for a participagéo popular, mais legitima e democratica é a politica publica.
(SIQUEIRAJUNIOR, 2009, p. 253).

3.1 PERSPECTIVAHISTORICA

No periodo de 1900 a 1930 o Brasil apresentava uma economia
agroexportadora, que necessitava de mao-de-obra assalariada constituida por
brasileiros e imigrantes europeus. E neste contexto que a satide emergiu como uma
questao social, destinada tanto ao combate das epidemias prevalentes na época como
ao saneamento dos portos e das cidades, buscando superar os entraves decorrentes
da situagéo restritiva a politica migratéria. Assim, o Estado assume uma posigcao
centralizadora e autoritaria, como forma de combater as doencgas epidémicas e de
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sanear as zonas urbanas dos principais centros: Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Santos
(BRASIL, 2002).

Nesse passo, em 1923, é criado o Departamento Nacional de Saude (DNS),
como resultado da reforma empreendida dois anos antes por Carlos Chagas, buscando
estender os servigos a saude infantil, industrial e ocupacional (BRASIL, 2002).

Devido as inumeras reivindicagées dos operarios e dos trabalhadores dos
servicos de transporte, o Estado constituiu a génese da previdéncia e assisténcia
social, na década de 20. Era o chamado sistema de atendimento por meio das Caixas
Beneficentes, regulamentado em 1923 pelo Decreto n®4.682, mais conhecido como Lei
“Eloi Chaves” (BRASIL, 2002).

A sistematica criava em cada empresa de estrada de ferro uma Caixa de
Aposentadoria e Pensdes para seus empregados. Um dos objetivos era o de prestar
assisténcia médica e fornecer medicamentos a pregos especiais para os beneficiarios
(BRASIL, 2002).

Na década de 1930, instaurava-se um processo de industrializagao limitado
que se ampliou consideravelmente a partir de 1956. Consequientemente, aumentou-se
a populagédo urbana das classes trabalhadoras e estas passaram a exercer maior
pressao para a extensao e efetivagao das politicas sociais (BRASIL, 2002).

Nesse plano, identifica-se uma politica de saude de cunho nacional,
organizada em dois grandes setores, o da saude publica, que predominou até meados
de 60, e o da medicina previdenciaria, que se ampliou no final da década de 1950,
tornado-se predominante (BRASIL, 2002).

Dentre as iniciativas estatais, destacam-se, a criagdo do Ministério da
Educacéo e Saude (1930), que promoveram as criagdes de hospitais e de uma rede
publica de centros e postos de saude, e as mudangas efetivadas no DNS, que se tornou
coordenador das ag¢des nos Estados (BRASIL, 2002). Outro importante avanco foi a
criagéo do Ministério da Saude (MS), em 1953.

Vislumbra-se, entre 1930 e 1945, na area de assisténcia médico-hospitalar, o
inicio da interferéncia estatal que se processa de modo marcante, principalmente no
interior dos érgaos previdenciarios, que passam a ser criados por iniciativa do préprio
Estado. Exemplo sdo as criagbes do Instituto de Aposentadoria e Pensbes dos
Maritimos (1933), o dos Comerciarios e Bancarios (1934), o dos Industriarios (1936) e o
dos Estivadores e Transportadores de Carga (1938) (BRASIL, 2002).

O surgimento de tais instituicbes médicas é fruto da participagdo cidada, por
meio de reivindicagdes de movimentos sociais iniciados na década de 1920 (BRASIL,
2002).

Alguns anos depois, a abrangéncia de alguns beneficios foi estendida aos
trabalhadores rurais, por razéo da criagao do Funrural (BRASIL, 2002).

O regime autoritario instalado em 1964 promoveu a unificagéo dos institutos
de aposentadoria e pensdo (IAPs) e permitiu o crescimento da influéncia dos
proprietarios das empresas privadas diante do setor da saude. Nesse periodo, ao
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mesmo tempo em que houve a ampliagao da cobertura previdenciaria, ocorreu uma
crescente redugdo orgamentaria ao Ministério da Salde, quase cominando em uma
paralisacdo dos servigos da saude publica (BRASIL, 2002).

Em 1967, surge o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), produto da
fusdo dos IAPs. Apos esse periodo, o Brasil cresceu economicamente, porém, o
crescimento ndo produziu o bem-estar social da populagéo. Logo, a fim de sanar a ma
situacao, adotou-se uma série de medidas orientadas para a reordenagéo do setor da
saude de maneira totalmente emergencial, ndo se propondo sua formulagéo estrutural
(BRASIL, 2002).

Para tanto, criam-se o Conselho de Desenvolvimento Social, do Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS), e o Fundo de Apoio do Desenvolvimento
Social, em 1974. Tais criagdes promove o aumento significativo da oferta de servigos
meédicos, predominando o modelo privativista, baseado na medicina terapéutica,
voltada para o individuo, utilizando alta tecnologia e requerendo recursos humanos
especializados (BRASIL, 2002).

Este modelo era e continua sendo financiado pela venda de tais servigos a
Previdéncia Social (CAMPOS; YUNES apud INCA) e, atualmente, ao Sistema Unico de
Saude (SUS).

Apesar da alta tecnologia e as iniciativas a fim de efetivar melhorias, instalou-
se uma crise no setor da saude no final da década de 1970, que se traduz pela ineficacia
da assisténcia prestada e pelos altos custos, mercantilizacdo e descontrole dos
servigcos patrocinados pela Previdéncia Social, além da crescente insatisfacdo dos
beneficiarios e trabalhadores do setor (BRASIL, 2002).

Um exemplo de iniciativa do governo federal € o Programa Nacional de
Servigos Basicos de Salde (PREV-SAUDE), proposto em 1980, com objetivo de
estender a cobertura dos servigos de saude, reorganizar e articular as instituicdes
existentes no setor e promover a melhoria das condi¢des sanitarias da populagao. Tal
projeto foi inviabilizado definitivamente (BRASIL, 2002).

Apesar das medidas racionalizadoras colocadas em pratica devido a crise
financeira na década de 1980, foram estabelecidos principios, constituindo-se as Agbes
Integrais de Saude (AIS), institucionalizados com a Lei 6.229/75, que criou o Sistema
Nacional de Saude (SNS) (BRASIL, 2002).

A partir de 1985, com o inicio do governo de transigéo, foram desencadeadas
algumas medidas, a fim de alterar-se a politica privatizante e fortalecer o setor publico
na prestagao da assisténcia médica. Como resposta, em margo de 1986, ocorre a VIII
Conferéncia Nacional de Saude (CNS), onde é proposta a criagdo da Comissao
Nacional de Reforma Sanitaria (BRASIL, 2002).

Com efeito, a Comisséao foi criada em agosto com a atribuicdo de propor um
novo modelo de sistema de salde e encaminhar sua proposta a Assembléia Nacional
Constituinte, a qual foi aprovada com modificagdes, em outubro de 1988 (BRASIL,
2002).

87

Ciéncias Sociais Aplicadas em Revista - UNIOESTE/MCR -v. 10 - n. 19 - 22 sem. 2010 - p. 81 a 96 - ISSN 1679-348X



88

Direitos sociais, satide e politicas publicas

A Constituicdo Federal de 1988 deu nova forma a saude no Brasil,
estabelecendo-a como direito universal. A saude passou a ser dever constitucional de
todas as esferas de governo. Anteriormente era apenas da Unido e relativo ao
trabalhador segurado. O conceito de saude foi ampliado e vinculado as politicas sociais
e econdmicas (PAULUS JUNIOR; CORDONIJUNIOR, 2006).

A assisténcia da saude é concebida de forma integral, ou seja, tanto
preventiva quanto curativa. Assim, definiu-se a gestao participativa como importante
inovacao, assim como comando e fundos financeiros Unicos para cada esfera de
governo (PAULUS JUNIOR; CORDONIJUNIOR, 2006).

Apartir de entéo se inicia o processo de elaboragéo da Lei Orgénica de Saude
(LOS), sancionada com vetos pelo Presidente da Republica (Lei 8.080 de 20 de
setembro de 1990) (BRASIL, 2002).

A Lei Organica de Saude integrou os principais aspectos ja consagrados na
Carta Constitucional, inserindo a saide como direito do cidadao e dever do Estado (art.
196), prevendo a construgdo do Sistema Unico de Saude (SUS) com principios de
universalidade, equidade e integralidade das agdes, participacao popular,
descentralizagédo politico-administrativa, com diregdo uUnica em cada esfera do
governo, destacando a municipalizacido, além da hierarquizagéo e regionalizagdo da
rede de servigos de saude (BRASIL, 2002).

A segunda Lei Organica de Saude, Lei n° 8.142 de 28 de dezembro de 1990,
restabeleceu a participagéo da populagao na gestao do SUS por meio da criagdo dos
Conselhos de Saude e das Conferéncias de Saude, disciplinando, ainda, a
transferéncia de recursos arrecadados pela esfera federal para os niveis estaduais e
municipais (CARVALHO; SANTOS apud INCA).

Percebe-se, indubitavelmente, a descentralizagdo ocorrida nos servigos
prestados. Alids, grande avango nesse aspecto foi a proposta de Programagao
Pactuada e Integrada (PPIl) das agcbes de saude entre os trés niveis de governo —
Municipios, Estados e Unido (BRASIL, 2002).

Segunda tal proposta, deve-se respeitar a autonomia de cada gestor. Logo, o
Municipio elabora sua prépria programagao, aprovando-a no Conselho Municipal de
Saude; o Estado harmoniza e compatibiliza as programagbes municipais,
incorporando-as as agdes sob sua responsabilidade direta, mediante negociacao na
Comissao Intergestora Bipartite, cujo resultado é deliberado pelo Conselho Estadual de
Saude (BRASIL, 2002).

Em 13 de setembro de 2000 foi promulgada a Emenda Constitucional 29, a fim
de definir a forma de financiamento da politica publica de saude de maneira vinculada a
receita tributaria. O financiamento do SUS passou a ser garantido constitucionalmente.
Para tanto, a base vinculavel é composta pelos impostos pagos deduzidas as
transferéncias entre governos (PAULUS JUNIOR; CORDONI JUNIOR, 2006).

Para viabilizagdo do cumprimento da EC 29 foi fixado um periodo de transi¢éo
até 2004. Assim, o governo Federal corrige anualmente o orgamento da saude com
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base na variagao do produto interno bruto (PIB) do ano anterior. Ja os Estados deveriam
até 2004, estar aplicando Politicas Publicas de Saude pelo menos 12% da base
vinculavel. A regra para os municipios € semelhante, com percentuais de pelo menos
15% da base vinculavel a partir de 2004 (PAULUS JUNIOR; CORDONI JUNIOR, 2008).

As discussbes sobre a operacionalizagao da EC 29 no Governo Federal e os
debates de despesas com saude em todos os niveis de governo, bem como outros
esforgcos de desvinculacdo de receitas, demonstram claramente a fuga as
determinagdes da Lei e as dificuldades em sua implementagdo (PAULUS JUNIOR;
CORDONI JUNIOR, 2006).

De qualquer forma, a viabilizagdo do sistema de financiamento na forma
prevista na Constituicdo Federal de 1988 e na Emenda Constitucional 29 tem rendido
maiores discussdes para estudiosos da area, pois 0 Governo Federal e grande parte
dos governos estaduais tém oferecido resisténcias a aplicagéo de recursos na saude na
forma de vinculag&o prevista na Emenda Constitucional 29/2000 (PAULUS JUNIOR;
CORDONI JUNIOR, 2006). A celeuma em torno do financiamento das Politicas de
Saude ainda ndo esté solucionada.

Destarte, tendo em vista as grandes falhas apresentadas, atualmente muito
se discute sobre um novo modelo assistencial que substitua o atual, baseado na livre
demanda, no qual a populagao pode ter acesso direto a qualquer tipo de servigo ou nivel
de atengéo, do mais simples ao mais complexo (BRASIL, 2002).

As principais razdes para a mudanga se dao por fungao de tornar o servigo de
saude mais efetivo, melhorar a qualidade do atendimento e conter custos.

O modelo vigente, que concentra sua atengdo no caso clinico, na relagéo
individualizada entre o profissional e o paciente, na intervengao terapéutica especifica,
deve ser associado, ou ainda, reformulado com base na qualidade de vida das pessoas
e do seu meio ambiente, garantindo a cada individuo o minimo de condi¢gbes para que
possa viver dignamente (BRASIL, 2002).

4 OSDIREITOS SOCIAIS EARESERVA DO POSSIVEL

ATeoria dareserva do possivel tem origem sobretudo nas formulagdes de dois
juristas alemaes, propostas no inicio dos anos 70 e depois acolhida pela jurisprudéncia
constitucional daquele pais. Haberle concebeu a “reserva de caixas financeiras” para
exprimir a idéia de que os direitos sociais a prestagdes materiais estariam sob reserva
das capacidades financeiras do Estado, se e na medida em que consistem em Direitos
a prestagdes financiadas pelos cofres publicos. Martens reforgou essa nogao ao afirmar
que os direitos subjetivos publicos somente seriam assegurados no &mbito do possivel
e do adequado. Explica Krell (2002, p. 288) que a reserva do possivel, desde entéo,
passou a significar que os direitos sociais a prestagdes materiais dependem da efetiva
disponibilidade de recursos financeiros por parte do Estado — disponibilidade esta que
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estaria localizada no campo discriciondrio das decisdes governamentais e
parlamentares, sintetizadas no orgamento publico. Para o autor, o Tribunal
Constitucional Federal germénico propugna a admitir que os direitos a prestacdes
positivas “estao sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneiraracional, pode esperar da sociedade” (KRELL, 2002, p. 53).

Figueiredo (2007, p.132) acrescenta que, de acordo com a visédo dos tedricos
da “reserva do possivel”, as diretrizes na definicdo das prestagdes que devem constituir
o direito fundamental social, necessariamente, precisa observar os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade.

Assim sendo, todos os direitos, como também os sociais, estao sujeitos a uma
destinagéo especifica financeira para que possam ter eficacia e, conforme expde
Figueiredo, a reserva do possivel deve viger como um mandado de otimizagéo para a
implementagao dos direitos sociais, impondo ao Estado o dever jusfundamental de,
tanto quanto possivel, promover as condi¢cdes 6timas de efetivagdo da prestacao
estatal em questao e preservar os niveis de realizagao ja atingidos.

O dever de otimizagao conforma-se ao dever de progressividade do artigo 2°,
item 1, do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC)’,
previsto como de determinagédo de aplicagao estatal eficaz dos recursos financeiros
disponiveis. Progressividade, segundo alguns autores, seria o reconhecimento de que a
satisfagdo plena dos direitos estabelecidos no Pacto supde certa gradualidade e a nogéo
de progresso, consistente na obrigacdo estatal de melhorar as condigbes de gozo e
exercicio dos direitos econdmicos, sociais e culturais (FIGUEIREDO, 2007, p.138).

Considerando que os direitos sociais devem ser interpretados como um direito
subjetivo publico inerente a pessoa humana, e, portanto, um direito as condi¢des
minimas de existéncia digna que nao pode ser objeto de intervencao do Estado e que
ainda exige prestagbes estatais positivas, concluimos que, a doutrina do minimo
existencial vem de encontro, ao anteriormente exposto, no sentido de reforcar a
obrigatoriedade do Estado em otimizar aimplementacao desses direitos.

A questao da implementacao das politicas publicas na area social e o controle
do judiciario nesta area é controversa. Embora o reconhecimento da possibilidade de
analise do mérito do ato administrativo pelos tribunais patrios, a possibilidade de
intervengdo do Judiciario especificamente na determinagcdo de prioridades
orcamentarias ainda ndo tem entendimento consolidado. Abaixo citamos dois julgados
do Superior Tribunal de Justica que demonstram essa realidade. Na primeira deciséo, o
STJ entendeu pela possibilidade de exame da oportunidade e conveniéncia na escolha
das prioridades orgamentarias, com determinagéo para que sejam incluidas verbas
com destinagéo especifica no proximo orgamento; na segunda, afastou-se tal hipotese,
sob o argumento da discricionariedade do Estado na escolha de prioridades
orcamentarias e de obras a serem construidas. Vejamos:

*No Brasil, o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais foi introduzido no Sistema Juridico Nacional
pelo Decreto-Legislativo n® 226/1991 e promulgado pelo Decreto 591/92.
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[-]

1. Na atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do
Judiciario,autoriza que se examinem, inclusive, as razdes de
conveniéncia e oportunidade do administrador. 2. Legitimidade do
Ministério Publico para exigir do Municipio a execugédo de politica
especifica, a qual se tornou obrigatéria por meio de resolugdo do
Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do Adolescente. 3. Tutela
especifica para que seja incluida verba no proximo orgamento, a fim de
atender a propostas politicas certas e determinadas [...]. (STJ, REsp
493811 / SP, Segunda Turma, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJ 15.03.04,

g.n.).

Ja, outro julgado, em sede de recurso especial, do STJ ( REsp 208893 / PR ;
Segunda Turma, Rel. Min. Franciulli Netto, DJ 22.03.2004, g. n.) teve um entendimento
contrario ao anterior, no sentido de nao vislumbrar a possibilidade de intervencao do
judiciario nas implementacdes de politicas publicas. Vejamos:

Dessa forma, com fulcro no principio da discricionariedade, a
Municipalidade tem liberdade para, com a finalidade de assegurar o
interesse publico, escolher onde devem ser aplicadas as verbas
orgamentarias e em quais obras deve investir. Nao cabe, assim, ao Poder
Judiciario interferir nas prioridades orgamentarias do Municipio e
determinar a construgao de obra especificada.

Pode-se, pois, verificar que ndo ha unicidade no entendimento jurisprudencial
acerca da possibilidade de intervengao do Judiciario na implementacéo de politicas
publicas, tampouco sobre a forma através da qual tal intervengcédo deve acontecer. A
primeira decisdo acima colacionada enfrentou a questédo e determinou a incluséo de
verbas no préoximo orgamento para cumprimento da decisdo. Esse entendimento, no
entanto, ndo é pacifico, o que se demonstra no julgamento subsequente.

Segundo Figueiredo (2007, p. 131), a teoria da reserva do possivel, como
também é chamada, no que se refere ao orgamento publico impde restricbes de dois
angulos. Um, em razéo da escassez dos recursos financeiros existentes, ou seja,
limitagcao a efetividade dos direitos sociais, devido a insuficiéncia de verbas publicas
destinadas a prestacéo material. Dois, a teoria traz a tona uma discusséo acerca dos
limites da intervencgéo judicial na efetivagao dos direitos sociais, através da prestagao
material, uma vez que tais decisdes, com fulcro no principio da separagao dos poderes,
compde o ambito de competéncia do Legislativo.

Com efeito, a escassez dos recursos financeiros retoma a ideia inserida no
inicio do topico, pois demonstra que os direitos fundamentais possuem uma dimensao
econdmica comum, atrelada aos custos exigidos para que sejam efetivados.

Neste diapasio pode-se afirmar que o principio da reserva do possivel e a
contencao derivada da escassez de recursos financeiros e orcamentarios restringem a
concretizagéo de todos os direitos fundamentais (FIGUEIREDO, 2007, p. 136).
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Afinal, o Estado somente podera prestar a sociedade o que é
necessariamente possivel no ambito econdmico-financeiro. Assim, possivel é a
comprovagao do limite da prestagéao.

Contudo, em julgamento da Suspensao de Antecipagéo de Tutela n°® 278, em
22/10/2008, o Supremo Tribunal Federal imputou a obrigagdo de comprovagao da
les&o ao patriménio publico, diante da condenagéo para prestacao de medicamentos,
como sendo de quem alega. Proferiu o relator: “O Estado de Alagoas, apesar de alegar
grave lesdo a economia estadual, ndo comprova a ocorréncia da lesao, limitando-se a
sustentar que o Municipio de Maceid € que deveria ser responsabilizado pelo
fornecimento.”

Na decisdo da ADPFMC 45/DF, o Ministro Celso de Mello (2004) advertiu em
relagdo areserva do possivel e a alegacgao para a escusa de prestagao material:

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

Com relagao ao principio da separagéo dos poderes, a divisdo dos poderes se
tornou o processo de distribuicdo e integracdo racionalizadas das varias fungdes e
6rgaos do Estado, ou seja, cada poder (Executivo, Legislativo e Judiciario) teria uma
fungao privativa e diversa do outro. Mormente o progressivo avango das fronteiras entre
as fungdes executiva e legislativa, o Executivo passou a legislar, por iniciativa propria ou
delegada, direcionando os seus atos para o atendimento de situagdes e necessidade
especificas (FIGUEIREDO, 2007, p. 144).

Atualmente, depreende-se que o principio da separagdo dos poderes
comportaria dois aspectos. Uma primeira dimens&o negativa, no sentido de diviséo,
controle e limite para garantia e protecdo da esfera juridico-subjetiva dos individuos
(FIGUEIREDO, 2007, p. 144). Tem-se como uma espécie de controle do poder no
momento que limita os 6rgaos do poder. A segunda dimensao, ndo menos importante,
tem carater positivo e se refere a “constitucionalizagéo, ordenagéo e organizagéo do
poder do Estado tendente a decisdes funcionalmente eficazes e materialmente justas”,
em que passa a significar a responsabilidade pelo exercicio de um poder (CANOTILHO
apud FIGUEIREDO, 2007, p. 144).

Em outros termos, o principio da separagaéo dos poderes procura atribuir a
cada 6rgao do Estado uma funcgéo especifica, vedando o exercicio do poder por 6rgaos
diversos daqueles aos quais tenham sido discriminadas constitucionalmente as
fungdes (FIGUEIREDO, 2007, p. 145).
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Destarte, muito corriqueira é a alegagao de ofensa ao principio da separagao
dos poderes diante de decisdes alocativas do Judiciario a respeito da forma de
aplicagdo dos recursos publicos na efetivagdo de direitos fundamentais, pois tais
fungdes incluem-se no ambito das competéncias constitucionalmente impostas ao
Legislativo (FIGUEIREDO, 2007, p. 145).

Conforme muito bem explanado por Gilmar Mendes (2008),

aalegacao de violagéo a separacéo dos Poderes néo justifica a inércia do
Poder Executivo em cumprir seu dever constitucional de garantia do

direito a saude (art. 196), legalmente estabelecido pelas normas que
regem o Sistema Unico de Salde.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A funcao social do Estado, por envolver direitos sociais fundamentais aos
cidadaos, esta disciplinada na Constituicéo, Lei Maior de um Estado, que determina a
sua competéncia e, portanto, a respectiva divisdo de trabalho governamental em
matéria de fungao social. Cabe acrescentar, no entanto, que a Constituigdo ndo traz um
rol exaustivo dos direitos sociais, podendo, entdo, a legislagdo infra-constituiconal
prever outros direitos dessa natureza.

Como foi mencionado, desde a Constituicdo de Weimer, o Estado vem se
empenhando na tarefa de prestar servigos de assisténcia social como educacéo,
saude, previdéncia, desporto e outros de natureza assistencial.

As varias transformagdes por que tem passado a sociedade internacional
estao provocando alteragdes nas instituigdes politicas e trardo grandes repercussoes
para o Estado, cujas tendéncias tém se apresentado como um Estado descentralizador,
empenhando-se, em amplos programas de privatizagéo, que tiveram inicio no Reino
Unido, naAdministragéo de Margareth Thatcher e nos Estados Unidos da América, com
o presidente Ronald Reigan. A este fenbmeno, muitos doutrinadores do Estado,
conferem a denominagéo Neoliberalismo, que ocorre simultaneamente ao chamado
processo de globalizagao.

Existe uma forte tendéncia, conforme foi mencionado, de se eliminar os
direitos sociais, econdmicos e culturais. Ao mesmo tempo, ha paises que tém um alto
nivel em termos social-democratas e que a discussao nao € sobre a permanéncia
desses direitos, mas sim sobre se deve haver uma protecao estatal ou privada sobre
esses Direitos, questionando-se, entéo, os esquemas organizatoérios.

A Constituicdo Federal brasileira ainda prevé de maneira intensa os Direitos
Sociais e define as competéncias das varias unidades federadas neste assunto,
conforme descrevemos neste trabalho, o que nos leva a concluir que, apesar da
tendéncia neoliberal de alguns paises desenvolvidos, ainda presenciamos, em nosso
pais, um Estado que se deve comprometer com a efetivagéo dos Direitos voltados ao
ambito social.

93
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Podemos chegar a concluséo de que deve o Estado centrar suas a¢des nas
politicas publicas néo apenas destinar mais recursos para a saude, educagao, moradia,
emprego, cultura etc.; criar mecanismos para que a populagao participe das decisdes,
fiscalizando e intervindo na politica publica, para que seja feita de forma transparente, a
partir da audiéncia dos maiores interessados. Mas em algumas situagdes o proprio
Estado nao é democratico, pois veda a participagdo popular nestas decisdes. Porém,
existem canais que auxiliam as entidades populares a fazer suas reivindicagdes,
propondo mudangas e participando de decisbes que criam novas politicas publicas,
que em muitas sdo decididas em gabinete.

Tivemos indubitavelmente, ao longo do século XX, uma evolugao nas politicas
publicas voltadas a saude, no entanto, a leitura que dever ser feita sobre o assunto é no
sentido de que o Estado brasileiro tem se mostrado superficial em suas politicas, que
requerem uma programacao mais contundente com a realidade nacional e que seja
implementada a longo prazo e de maneira a alcangar com mais eficiéncia as propostas
previstas na Constituicao Federal.

Sob o aspecto juridico, podemos concluir que a saude € um direito
fundamental do cidadao e de aplicabilidade imediata, de maneira que, em que pese os
entendimentos doutrinarios limitativos relativos a sua implementagéo, entendemos que
o cidadao certamente pode se valer dos meios judiciais colocados pela Constituigédo
Federal a sua disposigéo para garantir a eficacia de seu direito. Cabe acrescentar que,
ainda é contundente a falta de razoabilidade e proporcionalidade das medidas tomadas
pelo Poder Publico em nosso sistema, principios esses que devem nortear os
propositos das politicas publicas a serem aplicadas no meio social. Mais importante
ainda, seria a articulagdo dos meios democraticos existentes e que tornam possivel a
participacao da coletividade nas decisdes desse patamar, seja através de audiéncias
publicas, seja através dos meios processuais garantidos pela Constituicdo Federal,
tarefas préprias do exercicio da cidadania e que se demonstram imprescindivel para a
construgao de um Estado a ser estruturado a partir de principios solidarios e de justica
social.
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