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RESUMO

Este artigo tem como objetivo principal analisar quais seriam 0s meios
para garantir a efetividade do Direito Fundamental a saude no Estado
Democrético de Direito Brasileiro. Como os Direitos sociais
prestacionais a salde sdo concretizados de acordo com os valores
constitucionais vigentes? Mais do que a mera limitagdo do poder
politico, o constitucionalismo garante uma feicdo axiologica aos
direitos, conferindo lhes fundamentalidade material e tendo como norte
primeiro a dignidade da pessoa humana. O presente estudo ainda se
detém a pormenorizacdo do Direito a Salde. Quais sdo suas
caracteristicas essenciais de estruturacdo e funcionamento? A criacao
do Sistema Unico de Satde favoreceu a implementagio de um sistema
de saude igualitario, ndo contributivo e de acesso Universal. Essa tarefa
audaciosa exige uma série de instrumentos normativos, judiciais e
extrajudiciais para realizar-se. A garantia de efetividade desse direito
exige prestacdes positivas do Estado e a consequente implementacao
das politicas publicas devidas, no entanto, existem alguns limites,
dentre eles destacam-se, principalmente, o de ordem orgcamentaria, que
devem ser avaliados. O custo social e econémico destas demandas e
também a possibilidade de aplicacdo de solucBGes cooperativas e
judiciais sdo pontos chaves para o atendimento das necessidades dos
destinatarios do sistema de satde. A Andlise Econémica do Direito
também serve de fundamento para a busca da concretizacdo e
efetividade deste Direito.
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O presente trabalho por escopo precipuo discutir como garantir maior efetividade ao
Direito prestacional a Saude que compde o extenso rol de direitos fundamentais do cidad&o
previstos na Constituicdo Federal. A despeito de parecer uma constatacao simples, é preciso ter
cuidado, porquanto a essencialidade e complexidade desse direito fundamental exigem mais do
que a mera positivacio na Carta Constitucional. E imperativa a sua efetividade.

O art. 5, caput, da Constituicdo consagra o direito a vida como direito fundamental
pertencente a toda e qualquer pessoa. E direito essencial, pois a partir dele, uma série de outros
direitos pode realizar-se. A dignidade da pessoa humana consiste no elemento qualificativo de
tal direito, conferindo-lhe, portanto, todas as condicdes ideais de seu pleno gozo.

N&o é por outra razdo- sendo a de realizacdo de uma vida digna- que o direito a saude,
guarda estreita relacdo com o direito a vida. As condi¢des de dignidade de vida se concretizam,
dentre outras formas, pela realizacao, promocdo, atendimento e efetivacdo de acOes e servicos
ligados a satde. Por isso é tdo imperativa e urgente a discussao e amadurecimento a respeito do
tema.

O Poder Publico, através da implementacdo das diversas politicas sociais, assume
compromissos que visam atender as necessidades dos individuos e equalizar interesses
publicos, compatibilizando-os com as disponibilidades orcamentérias. Tradicionalmente tais
questdes estdo adstritas ao Poder Executivo. Em que pese afirmar que, no entanto, deve haver
ampliacdo do rol de poderes legitimados para a garantia de efetividade dos direitos sociais.

E nesse sentido que este trabalho também pretende tratar a respeito do Poder Judiciério
com a sua influéncia nas decis@es politicas relativas ao Direito Fundamental a satide. De modo
que, as deficiéncias na execucdo dos compromissos publicos assumidos esbarram em questdes
como inefetividade das politicas adotadas, insuficiéncia de recursos, insatisfacdes que chegam

ao Judiciario em forma de demandas.

2 A IMPORTANCIA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O CUSTO DO
DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Importantes estudos de doutrinas que relacionam os métodos econdmicos a teoria social
surgiram na década de 90, tendo em vista, em linhas gerais, garantir maior eficiéncia no trato
de problemas importantes. Como foi com a teoria econdmica sendo aplicada ao Direito. E nessa

linha de percepgdo que muitos autores abordam sobre o uso mais racional de dinheiro publico
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para garantia de direitos, através de estudos econdmicos, ou melhor, da Analise Econdmica do
Direito (AED) ou Economia do Direito.

A economia do direito pode ser definida de forma simples como a aplicacdo da teoria
econbmica (principalmente a teoria dos precos) e dos métodos estatisticos ao estudo da
formacao, estrutura, processos e impacto da lei e das institui¢@es juridicas. Em que pese ainda
ndo haver exato consenso sobre sua definicdo, na ultima década, esse novo campo de estudo
alcancou o status de uma disciplina diferenciada com seus especialistas, e suas proprias revistas
e livros, 0 que indicaria um crescente interesse sobre o assunto (VELJANOVSKI, 1994: 21).

E imprescindivel notar que existiu, inicialmente, uma dificuldade de se relacionar
saberes distintos, tendo em vista que os métodos adotados por cada uma das areas seriam de

diferentes ordens.

Enguanto o Direito é exclusivamente verbal, a Economia é também matemaética;
enquanto o Direito é marcadamente hermenéutico, a Economia é marcadamente
empirica; enquanto o Direito aspira ser justo, a Economia aspira ser cientifica;
enquanto a critica econbmica se d& pelo custo, a critica juridica se da pela
legalidade.Isso torna o dialogo entre economistas e juristas inevitavelmente

turbulento, e geralmente bastante destrutivo( SALAMA, 2008).

Todavia, tais dificuldades néo se consideram como impossibilidades de relacionamento
entre as disciplinas. Isso esta demonstrado com as obras de diversos autores como Cento
Veljanovski que relaciona a economia, o Direito e a Lei; Ronald Coase que trata do problema
do Custo Social; Sustein e Holmes e o custo dos direitos; Richard Posner da Universidade de
Chicago; entre tantos outros.

Por 6bvio que a Analise Econdmica do Direito ndo esta imune a criticas e nem deve ser
abordada como Unica solugdo. Este estudo pretende expor a analise econémica do direito como
forma de reflexdo sobre o problema, pretendendo sugerir possiveis solugcdes, sem querer esgota-
las.

Neste contexto, a exceléncia da obra de Sustein Causs e Holmes deve ser citada, por
trazer novas perspectivas sobre o custo dos direitos. Para os autores, a verdade 6bvia é a de que
direitos dependeriam do governo, mas a isso deve ser adicionado um corolério l6gico, qual seja:
os direitos custam dinheiro. A liberdade de contratar gera custos publicos ndo menos do que o
direito a satde; Segundo Sustein (1999: p. 15) todos os direitos dependem, portanto, do erario
publico, sejam direitos individuais, ou prestacionais.

Although the cosdiness of rights should be a truism, it sounds instead like a paradox,
an offense to polite manners, or perhaps even a threat to the preservation of rights. To
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ascertain that a right has costs is to confess that we have to give something up in order
to acquire or secure it. (SUSTEIN, 1999, P:24)%""

No entanto, esta premissa de que todo direito tem valor orcamentario néo significa dizer
que se deva diminuir o0 compromisso com a protecdo dos direitos fundamentais. Perguntar se
os direitos tém custos ndo implica em perguntar se eles valem a pena. Essa Ultima pergunta
deve ser levada para a avaliacdo politica e moral , e ndo pode ser resolvida sozinha(SUSTEIN,
1999, p: 28).

Segundo Richard Posner, a Anéalise Econdmica do Direito (AED) pode estudada sob
dois aspectos, 0 positivo ou descritivo ou 0 aspecto normativo ou prescritivo?’, Poderia 0
estudo do direito econdmico sobrepujar a protecdo de direitos fundamentais em detrimento do
Direito econdémico, como poderia aduzir versdo reducionista da Analise Econémica do Direito
positiva (COOTER, 1994, P:23)279?

Neste caso, ndo se pode conceber as leis ou o direito simplesmente como uma
“gigantesca maquina de precos — as leis atuam como pregos € impostos que geram incentivos”
(VELJANOVSKI, 1994, P:23).

A Andlise econdmica do Direito tem por precursores a Escola de Chicago que, segundo
Edgard Gaston Jacobs (2007, p: 03): “apresenta a microeconomia neoclassica como teoria

social.”.

Apresentando esta proposta de Analise Econdmica do Direito, Becker, Posner e outros
autores perceberam os individuos como seres racionais, que almejam a maximizacao
de sua prépria satisfacdo e construiram uma doutrina juridica onde a eficiéncia era o
valor central.(2006, p: 03)

E preciso ressaltar que a concepcgdo de Economia e Direito pode ser dividida entre as
ideias da velha escola de Chicago e a nova. A primeira focalizava no papel da regulacao pelas
leis e por instrumentos de mercado; e a nova escola, para além desses elementos ja citados,
observa a influéncia das arquiteturas e das normas sociais sobre o comportamento dos
individuos. Para a Nova Escola de Chicago a lei tem papel importante regulando ndo apenas as

acles humanas, mas também os demais elementos reguladores.

2"Tradugdo livre: Embora o custo dos direitos deva ser um truismo , soa, em vez como um paradoxo, uma ofensa
a maneiras polidas , ou talvez mesmo uma ameaca a preservacao de direitos. Para verificar que o direito tem custos
é confessar que temos de dar alguma coisa, a fim de adquirir ou prendé-lo.

278 Segundo Posner, a AED no aspecto positivo descreve e analisa a eficacia das normas considerando-se os
postulados econdmicos; na forma normativa confere um maior valor a eficiéncia para realizar as modificagdes no
sistema juridico.

219 Robert Cooter afirma que a AED positiva pode ter diversas versdes, as que mais se destacam seriam a versao
reducionista, explicativa e preditiva. A versao reducionista sugere que o Direito possa ser reduzido a Economia, e
que categorias juridicas tradicionais possam ser substituidas por categorias econémicas..
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Apbs a segunda guerra mundial, algumas alteracfes metodologicas importantes na
escola de economia influenciaram uma mudanca do projeto jus-econémico. Do ocaso
da guerra aos anos 60, Milton Friedmam, George Stigler, Aaron Director e Gary
Becker partindo do pensamento do veterano professor de economia de Chicago, Frank
Knight, tomaram frente na implementacdo de uma segunda escola, tanto de
pensamento econémico, quando de direito e economia. Estes académicos, apesar da
influencia de Knight, um economista avesso aos instrumentos matematicos e
quantitativos, passaram a trabalhar com pesquisas empiricas e tratar o “imperialismo
econdmico”’como um verdadeiro credo. Nesse periodo surge a Analise Econdmica do
Direito, como uma outra opg¢éo para os académicos de Chicago. (2007, p:04)

A Anélise Econémica do Direito, para a Law and Economics, estd centrada em trés
alicerces: na maximizac&o racional da propria satisfacdo pessoal; as normas legais sao pregos;
e o direito deve ser avaliado sob a perspectiva da eficiéncia (FILHO, 2007, p: 05).

A maximalizacdo racional concebe que os individuos facam escolhas com 0s maiores
beneficios dados menores custos possiveis.  Segundo Bruno Samara, essa suposicdo de
maximizacao racional leva ao processo de “decisdo marginalista”. Ou seja, os individuos, em
suas escolhas, realizardo a préxima unidade de uma dada atividade se, e somente se, 0S
beneficios dessa proxima unidade excederem seus custos (SALAMA, 2008).

A segunda premissa considera a lei como preco em uma concepgdo meramente
utilitarista®® de satisfacdo pessoal. As leis sdo constrangimentos (precos) que as pessoas pagam
se realizam condutas indesejadas. Ao lado em que também sdo criadas verdadeiras sancoes
premiais de custo/incentivo. “Esta dicotomia custo/incentivo cria uma estrutura similar ao
mercado, onde pessoas decidem suas posturas em face do ordenamento juridico seguindo a
mesma logica pela qual se posicionam nas questdes econdmicas.” (FILHO, 2007, p: 05)

A Ultima premissa fundamental da escola de Chicago é a eficiéncia que, em sintese,
significa garantir a maximizacao de beneficios com o menor custo possivel.

Adotando o “O0timo de Pareto” e o critério de Kaldor-Hicks, Richard A. Posner e
outros autores buscavam demonstrar que, quando fosse necessario, o direito —

especialmente, no caso do common law - deveria estimular uma mudanga no
comportamento das pessoas com objetivo de conduzir a sociedade de uma situacéo

“A”, para uma situagdo “B”, com o menor gasto de recursos possivel. (FILHO,
2007, p: 05)
Segundo a teoria do superior de Pareto tenciona-se chegar a uma situacdo 6tima sem
que ndo haja concomitante piora da situacdo de outrem, ou ainda, se pessoas eventualmente
prejudicadas pudessem ser compensadas por aquelas beneficiadas, segundo critérios

or¢amentarios, financeiros. “Portanto, Posner e seus seguidores expressavam sua eficiéncia em

280 O utilitarismo é uma teoria consagrada por Jeremy Bentham e John Stuart Mill, no final do século XVIII e
inicio do século XIX, que , em sintese, prega que os cidaddos cumprem leis e compromissos com nas futuras
vantagens (utilidades) que obterdo para si e para sociedade. Na visdo de Bentham, os cidaddos cumprem as regras
com vistas as vantagens utilidades que obterdo. Consagrou-se com Stuart Mill, em obra Utilitarismo de 1863.
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termos de maximizacdo da riqueza social, uma espécie de novo valor agregado a ideia de
justica.” (FILHO, 2007, p: 03).

Até que ponto a justica pode se relacionar com a eficiéncia? Nos primeiros estudos de
Richard Posner a maximizacao de riquezas servia de substrato para a analise das instituicdes

juridicas, para a ideia de justica e do Direito?5L,

O Direito, visto como um sistema de incentivos indutor de condutas, deve promover
a maximizacdo da riqueza. Dessa 6tica, a pedra de toque para a avaliacdo das regras
juridicas é a sua capacidade de contribuir (ou ndo) para a maximizacao da riqueza na
sociedade. Isto leva a nocdo de que a maximizacdo de riqueza seja fundacional ao
Direito, no sentido de que possa ser o critério ético que venha a distinguir regras justas
de injustas. (SALAMA, 2008).

Essa subserviéncia do Direito a economia, enquanto instrumento de maximizacdo de
riquezas, ou seja, do papel que a eficiéncia teria para a ciéncia do Direito, foi alvo de muitas
criticas e o referido autor, apos anos de estudo, passou a conceber o tema dentro da perspectiva
mais pragmatica.

O pragmatismo juridico de Posner considera que a eficiéncia ndo seria critério Unico e
suficiente para os problemas postos no direito. A maximizag&o da riqueza teria que ser encarada
sob o ponto de vista mais amplo, em que o Direito € um instrumento para a realizacéo de fins
sociais. Para bruno Salama (2008): “Posner postula que o significado das coisas seja social, e
ndo imanente, e que as realizacdes humanas devam ser apreciadas relativamente as
circunstancias e avaliadas também por suas conseqiiéncias”.

O autor teria reconhecido, entdo, que por mais que se tentasse justificar a defesa das
liberdades individuais com base em critérios de eficiéncia, haveria casos, como por exemplo, a
repulsa ao trabalho escravo, a exploracao de menores, a tortura, as discriminages raciais, entre
outros teriam de ser feitas em outros critérios que ndo a eficiéncia, ndo apenas com base em
critérios meramente econémicos.

Segundo Posner, citado por Bruno Salama (2008): “em algum momento mesmo o
individuo fortemente comprometido com a analise econémica do direito terd que tomar uma
posicdo em questdes de filosofia politica ¢ de filosofia moral”.

Tal fato conduz ao problema da coliséo entre direitos fundamentais. Segundo Robert
Alexy o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é que estes sdo normas que
ordenam algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e

faticas existentes. Sao, por conseguinte, mandamentos de otimizacéo, caracterizados por serem

281 Richard Posner tratou dessa hipotese em uma série de artigos da segunda metade da década de 1970, e
posteriormente, em 1983, consolidou 0s escritos em um livro de titulo “The Economics of Justice”.
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satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. J& a regra vale na
exata medida de suas prescri¢cdes (ALEXY, 2008, P:90).

No caso da colisdo entre principios, esclarece o autor (2008, P: 94) que:

(...) os principios tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tem
precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto as
colisdes entre principios- visto que so6 principios validos podem colidir- ocorrem, para
além dessa dimensao, na dimenséo de peso.

Nesse diapasdo, o principio da maxima efetividade dos direitos fundamentais exige que
o intérprete faca com que o direito fundamental atinja a sua realizacdo plena. O principio da
méaxima efetividade ou da interpretacao efetiva tem o condao de conferir a norma constitucional
— notadamente em matéria de direitos fundamentais — a interpretacdo que maior efetividade Ihe
proporcione, ou seja, que favoreca ao maximo a realizacdo concreta dos propdsitos da norma
no plano dos fatos (SILVA NETO, 1999, p: 95).

Para garantir a maxima efetividade dos direitos fundamentais de normas sociais, como
o Direito a Saude, a Anéalise Econdmica do Direito deve considerar a implementacdo das
politicas publicas devidas. Portanto, computam-se nos custos do Direito a salde a sua
concretizacdo através de politicas publicas. Nesse sentido, é importante trazer aspectos da teoria
da Escola de Direito de New Haven.

A Escola de New haven teve como precursor os estudos de Guido Calabresi em que
diferia de alguns pontos dos estudos da Escola de Chicago. A proposta do aludido autor
apresenta distanciamento do liberalismo econémico e politico presente na Law and Economics.

Susan Rose-Ackerman, afirma que para essa escola a Analise Econémica do Direito
serviria para (a) definir a justificativa econdmica da acao publica, (b) analisar de modo realista
as instituicdes juridicas e burocréaticas e (c) definir papéis Uteis para os tribunais dentro dos
sistemas modernos de formulacdo de politicas publicas(ROSE ACKERMAN, 1999, p: 79).

A questdo, portanto, ndo é tanto se eficiéncia pode ser igualada a justica, mas sim
como a construgdo da justica pode se beneficiar da discusséo de pros e contras, custos
e beneficios. Nocgdes de justica que ndo levem em conta as provaveis conseqiéncias
de suas articulagdes praticas sdo, em termos praticos, incompletas. Num certo sentido,
0 que a Escola de Direito e Economia de New havenbuscou é congregar a ética
consequencialista da Economia com a deontologia da discussdo do justo.(SALAMA,
2008)

O resultado mais importante levaria a abertura de uma nova janela do pensar, que integra

novas metodologias como levantamentos empiricos e estatisticos ao estudo das instituigdes
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juridico-politicas, de forma que o Direito pudesse responder de modo mais eficaz as
necessidades da sociedade.
E ¢ sobre algumas estatisticas na area da salde e sobre 0 seu custeio que se tratara no

topico seguinte.

3 CONSIDERACOES SOBRE A PROTECAO HISTORICA A SAUDE, A CRIACAO
DO SISTEMA UNICO DE SAUDE E DADOS ESTATISTICOS DE FINANCIAMENTO
DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL

No final do século XIX, inicio do século XX, do ponto de vista da politica de saude, o
Brasil passou por um complexo diferenciado de formas de organizacdo da assisténcia a salde.
Em primeiro lugar, iniciou-se com o modelo “campanhista” — de inspiracdo higienista-,
seguindo para 0 modelo médico-assistencial privatista, caracteristico da década de 70, no marco
das estratégias de desenvolvimento, culminando no modelo neoliberal que se confronta com o
projeto da Reforma Sanitaria, no final da década de 80 (PEREIRA, 2008, p: 115).

Em 1982, houve a implantagdo do PAIS — Programa de Ac¢0es Integradas de saude-
que dava énfase a atencdo primaria e que tinham pontos programaticos que estariam presentes
no SUS.

Ela visava, portanto, a integracdo das instituicdes publicas da salde mantidas pelas
diferentes esferas de governo, em rede regionalizada e hierarquizada. Ademais, tinha por
propdsito criar sistemas de referéncia e contrarreferéncia e a atribuicdo de prioridade para a
rede publica de servicos de saude, com complementacdo pela rede privada, apos sua plena
utilizacdo; no mesmo sentido previa, ainda, a descentralizacdo da administracdo dos recursos;

Outro ponto que serviu de substrato ulteriormente para o SUS foi a simplificacdo dos
mecanismos de pagamento dos servigos prestados por terceiros e seu efetivo controle, a
racionalizacdo do uso de procedimentos de custo elevado e o estabelecimento de critérios
racionais para todos os procedimentos.(REIS, 2015, p: 33)

Quatro anos depois, foi realizada a Conferéncia Nacional de Saude que consagrou o
principio da saude como direito Universal e dever do Estado. Logo ap0ds esta conferéncia, foram
criados os SUDS (Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude) que tinham como
principais diretrizes: universalizacdo e equidade no acesso aos servicos de saude, a
integralidade dos cuidados assistenciais, descentralizacdo das a¢Oes de saude, implementagéo

de distritos sanitarios.
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Trata-se de um momento marcante, pois, pela primeira vez, o Governo Federal
COMegoU a repassar recursos para os estados e municipios ampliarem suas redes de
servigos, prenunciando a municipalizacdo que viria com o SUS. As secretarias
estaduais de salde foram muito importantes neste movimento de descentralizacédo e
aproximagdo com os municipios, que recebiam recursos financeiros federais de
acordo com uma programacdo de aproveitamento maximo de capacidade fisica
instalada. Podemos localizar no SUDS os antecedentes mais imediatos da criacdo do
SUS.(REIS, 2015, p:34)

Verificou-se, portanto, que, nas Gltimas décadas do século XX, houve significativa
reestruturacdo das forcas e praticas politicas no Estado Brasileiro, 0 que cimentou nova
consciéncia de responsabilidade social do Estado, assim como representou o repasse de recursos
para os estados e municipios ampliarem suas redes de servicos.

O Movimento da Reforma Sanitaria que resultou na Conferéncia Nacional de Saude de
1986 prop6s a unificacdo do sistema de saude e a universalizacdo dos seus servicos, ao contrario
do que previa o0 antigo regime de prestacdo de assisténcia médica, o0 INAMPS. Através deste
instituto, o cidaddo s6 gozaria do direito a prestacdo do servigo de salide se comprovasse a sua
condicdo de segurado. A amplitude da cobertura ficava restrita as contribuicdes a Previdéncia
Social.

Esclarece Tania Maria Marchewka (2008, p:199) que a historia sanitaria brasileira
sintetiza um movimento representativo do que se chamou de verdadeira revolucao das relagdes
entre sociedade e Estado, eis que busca principalmente a democratizacdo do acesso a saude. O
processo a que se refere foi denominado de Movimento de Reforma Sanitaria, como um
movimento em prol da redemocratizacdo do Brasil. Dessa maneira, explica-se que a Reforma
Sanitaria no Brasil surgiu de um movimento social que reivindicava mudanca profunda no
modelo assistencial até entdo implantado no pais.

Logo, com a Constituicdo Federal de 1988, a salde passa a ser um direito de todos e
dever do Estado e fica estabelecido o acesso universal e igualitario aos e servigcos a sua
promogcé&o, protecao e recuperagdo. A prestacao do servico publico de satde néo fica adstrita ao
trabalhador formal, sendo a todos os brasileiros considerados como sujeitos de direitos,
independentemente de vinculo empregaticio.

A saude subiu sua posigdo na escala de direitos e passa a ser concebida como um direito
fundamental intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica
Federativa do Brasil (no art. 1° inciso Ill). Neste aspecto, para Suelli Dallari, o Direito

Sanitario se interessa:
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tanto pelo direito a sadde, enquanto reivindicagdo de um direito humano, quanto pelo
direito a salde publica: um conjunto de normas juridicas que tém por objeto a
promocéo, prevencao e recuperacao da satde de todos os individuos que compdem o
povo de determinado Estado. (DALLARI, 2008,p: 68)

Esta reformulacdo ocorreu, no ambito da Constituicdo Federal, com a criagdo do
Sistema Unico de Sadde (SUS), componente do sistema de Seguridade Social, que é um
conjunto integrado de acGes de iniciativa dos Poderes publicos e da sociedade, destinado a
assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social. O sistema tem o
carater universalista e democratico que ndo estd, portanto, vinculado a obrigatoriedade de
contribuicéo.

A Criaco do Sistema Unico de Sadde (SUS) se deu através da Lei n° 8.080, de 19 de
setembro de 1990 - regulamentada pelo Decreto n. 7.508/11- dispbe sobre as condi¢des para a
promocdo, protecdo e recuperacdo da salde, a organizacdo e o funcionamento dos servicos
correspondentes.

A Primeira lei organica do SUS vem detalhar os objetivos e atribuic@es, os principios e
diretrizes, a organizacdo, direcdo e gestdo, a competéncia e atribuicdes de cada nivel; a
participacdo complementar do sistema privado; recursos humanos; financiamento e gestéo

financeira e planejamento e orcamento (REIS, 2015, p: 36).

O Sistema Unico de Salde nasce trazendo um novo conceito do processo satde-
doenca e abriga principios doutrinérios da universalidade, equidade e integralidade
para o conjunto das a¢Ges em salde que abrangem um ciclo completo e integrado
entre a promocao da salde, a protecdo e a recupera¢do(SUS,1990).

Em seguida, promulga-se a Lei n® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, que dispde sobre
a participacdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais
de recursos financeiros e institui os Conselhos de Salde e confere legitimidade aos organismos

de representacao de governos estaduais.

Os antecedentes do SUS remetem a um cenario epidemioldgico e de estrutura
sanitaria, caracterizada pela falta de cobertura e limitagdes do modelo vigente,
relacionados com os grandes problemas de desenvolvimento e divida social que o pais
acumulava. Nesta perspectiva, o SUS promove uma transicdo de um modelo
assistencial, vertical, centrado na doenca, baseado na prestagdo de servicos de salde
individual e notadamente curativo, para um modelo completamente novo quanto a
I6gica de sua organizacdo e dos valores que os constituem. (PEREIRA, 2008, p.115)

O aludido diploma legal, afinal, fixa ainda os principios, atribui¢cdes, organizacéo,
direcdo e gestdo das agdes e servicos de saude executados pelo SUS em relagdo a cada um dos
entes federativos. De modo que a Unido, os estados, o Distrito Federal e os municipios

exercerdao, em seu ambito administrativo, as atribui¢cGes que lhe determina a Lei Orgénica de
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Saude. Neste sentido, a lei determina as dire¢cGes nacional, estaduais e municipais as
competéncias previstas nos artigos 16, 17 e 18, respectivamente.

A Lei n. 8.080/90, que regula as acdes e servi¢os de saude, constituiu o SUS, formado
por instituicbes federais, estaduais e municipais. S0 seus parametros, portanto: a
descentralizacdo, a direcdo Unica e a regionalizacao.

Verifica-se, portanto, que 0s principios organizativos do sistema sdo a regionalizacéo, a
hierarquizacédo (niveis de complexidade crescente em termos da tecnologia e das modalidades
de assisténcia), a resolubilidade, a descentralizacdo (redistribuicdo de responsabilidades pela
diversas esferas de governo), levando ao fortalecimento da municipalizagdo e a participacdo de
politicas publicas por meio dos Conselhos de Saude e das Conferencias de Salude que
constituem as instancias deliberativas e de pactuacdo social.(FERREIRA, 2008, p: 115)

Percebe, portanto, que, com o fim do INAMPS, foi possivel ampliar a democratizacéo
da saude, no pais, tornando-a realmente publica. O sistema de descentralizagdo das politicas
publicas, nos municipios, significou maior otimizacdo das a¢des voltadas para a promocao e
atendimento da saude e direito de qualquer cidaddo. Ainda outros fatores foram preponderantes,
nesse sentido.

No entanto, a despeito de todo o histérico e evolugdo normativa e garantista que o
sistema de salide passou nas Ultimas décadas, estudos tém apontado que a realizacdo da saude
publica no Brasil estd muito aquém dos destinatarios que dela usufruem.

Portanto, existe uma série de dificuldades pelas quais os gestores de saude tém passado
para garantir a efetividade do direito & satde, sobretudo em nivel local. S&o as principais
dificuldades relacionadas: a insuficiéncia de recursos; a baixa resolutividade da rede bésica de
servicos; a deficiéncia na formacdo dos profissionais de salde e a deficiéncia na gestdo dos
sistemas locoregionais de saude.

Isto posto, como garantir o direito ao tratamento adequado quando da omissé@o do poder
executivo? Pode o Poder Judiciario determina-lo? Quais as disponibilidades orcamentarias de

que o Estado dispde para concretizar tal direito?
3.1 Dados sobre o financiamento da Saude Publica no Pais
Em que pese a importancia dos demais poderes na concretizacdo do Direito sanitario, é

papel premente do Poder Executivo elaborar, implementar e executar politicas publicas

sanitarias.
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O art. 198, 8§ 1° aduz que o sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art.

195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito

Federal e dos Municipios, além de outras fontes, dentre as quais se incluem as contribuicdes de

ordem privada. Assim sdo as diretrizes constitucionais de reparticdo do financiamento pelos
entes federativos.

a) o Sistema Unico de Saude, de acesso universal, financiado exclusivamente com

recursos publicos ; b) o segmento de planos e seguros privados de sadde, de

vinculagéo eletiva, financiado com recursos das familias; ¢) o segmento de atencéao

aos servidores publicos, civis e militares e seus dependentes, de acesso restrito a essa

clientela, financiado com recursos publicos e dos préprios beneficiarios; e d) o
segmento de provedores privados autbnomos de salde, de acesso direto, mediante

pagamento no ato.(ALVES, 2013, p. 91)*?

Neste sentido, deve-se esclarecer que a base de financiamento da seguridade social
inclui as contribuicGes dos empregados e empregadores, bem como fontes de contribuicdes
especificas, tais quais: a contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social (COFINS), a
Contribuicédo sobre o lucro Liquido das empresas (CSLL) . Depende ainda dos or¢camentos da
Unido, dos Estados e dos Municipios e, em alguns casos da iniciativa privada, portanto tem

pluralismo institucional.

Nos paises desenvolvidos, tomando como exemplo os paises da OCDE, a participa¢do
das fontes publicas no financiamento do sistema representa, em média, 70% do gasto
total, variando de 67,5% (Australia) a 84,1% (Noruega). Os Estados Unidos sdo uma
excecao importante a essa regra por terem um gasto publico inferior a 50% do total
(WHO, 2010). No Brasil, com base em dados de 2007, o gasto publico é inferior 3,5%
do PIB e, de acordo com estimativas apresentadas na ContaSatélite de Saude (IBGE,
2009), a participacdo das fontes publicas nos gastos totais com salde foi 42% em
2007, sendo, possivelmente, o Gnico pais com sistema universal de salide, a0 menos
do ponto de vista legal, onde o gasto privado é maior que o publico (ALVES, 2015,
P: 92).

Neste sentido, a fonte de custeio privada merece destaque. O artigo 199 da Constituicao
Federal reza que a assisténcia & saude é livre & iniciativa privada e que a participacdo privada
no SUS pode ser realizada de forma complementar, mediante contrato de direito publico ou
convénio, tendo como preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. O art. 3

do Decreto 7.508/11 também traz a previsdo de financiamento da saude pela iniciativa privada.

282 Ainda torna-se necessario analisar o financiamento indireto a partir de isengdes concedidas as instituicdes sem
fins lucrativos, as deducdes no imposto de renda concedidas as pessoas fisicas e juridicas devido a gastos com
médicos, laboratdrios, hospitais e planos de salde e a desoneracdo tributaria. Outra forma de subsidio publico
indireto a atividade privada ocorre quando o SUS atende a pacientes que sdo usuarios de planos e seguros de saude,
e ndo é ressarcido pelos servicos prestados, o que conduz a aumento do deficit orcamentario do sistema de salde.
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Percebe-se que a parcela de contribuicdo da iniciativa privada tende a ser de forma
complementar nos casos em que haja insuficiéncia da capacidade instalada no setor publico,
em determinadas areas, como deixou explicitada a Lei Organica do SUS, no art. 24.

A participacdo privada contribui para aumentar a capacidade de prestacdo de servicos

pelos SUS sem que isso signifique um aumento nos gastos publicos com salde.

O setor privado proporciona nada menos que 57,6% do total de leitos que podem ser
usados por pacientes dos SUS. O segmento privado sem fins lucrativos contribui com
37,2% do total de leitos, enquanto o segmento com fins lucrativos tem uma
participacdo bem menor, 20,4%. Tal proporcéo parece corresponder a diretriz de que
o0 gestor do SUS deve priorizar, sempre que possivel, a parceria com instituicdes ndo-
lucrativas.(PEREIRA, 2008, p:119)

De tal sorte que a vinculacdo da prestacdo de servicos de salde ndo esta ligada
essencialidade de terem os prestadores de servico a mesma natureza juridica, sendo a de que
existe gestdo unificada dos servigos publicos relativos ao direito a satide. “Portanto, o SUS ¢
unico na medida em que, devido a seu comando Unico nos diversos niveis de governo, é capaz
de por em agdo politicas de satde e de gestdo que preservam o interesse publico.” (PEREIRA,
2008, p:119)

Ainda assim, com essa estruturacdo o SUS deveria dar cobertura a todos, o que na
pratica ndo ocorre. Neste sentido, “as despesas inerentes ao financiamento do sistema de saude
brasileiro absorvem 9,7% das rendas das familias” (BARBOSA, 2008,p:. 283).

De sorte que ao lado das contribuicgdes fiscais, e dos orcamentos destinados aos gestores
federal, estaduais e municipais, e da iniciativa particular complementar aos SUS como forma
de prestar assisténcia efetiva aos cidadaos, ainda assim a esfera privada contribui com gastos
referentes a renda per capita da familia.

Superado esse aporte com relagdo ao custeio dos servigos de saude pelos particulares,
importa destacar a participacdo financeira dos gestores municipais, estaduais e federal. Neste
sentido, esclarece Swedenberger Barbosa (2008, p:284):

As hipéteses para o financiamento da salde foram objeto de estudo pelo Ministério
da Salde em 2004, a saber: na primeira hipétese considerou-se que 0s recursos seriam
reajustados anualmente, de acordo com a variacdo nominal do PIB (algo em torno de
2% ao ano). Na segunda hipdtese, estimou-se alcangar um sonho antigo de a saide
ficar com 30% do orcamento da Seguridade Social. A terceira hipotese, como base no
que consta da emenda constitucional (EC n. 29), o gasto federal com a Salde seria de
aproximadamente R$ 81 bilhdes, ou 4,4% do PIB ou mais do que o dobro do que se
gasta anualmente.

O art. 55 da ADCT previu que até que fosse aprovada a LDO, trinta por cento, no

minimo, do orcamento da seguridade social, excluido o seguro desemprego deveriam ser
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destinados ao setor de salde. Esta determinag&o constitucional ndo foi cumprida a contento nos
primeiros anos da década de 90 (2008,p : 284)2%,

Esse fato agravou a situacéo de incerteza e de instabilidade do financiamento da satide
(MENDES; MARQUES, 2009). A perda dos recursos que vinham da Previdéncia
Sacial, associada a politica de ajuste fiscal promovida pelo Governo Federal no ano
de 1994 (UGA; MARQUES, 2005), fez o Ministério da Satde buscar empréstimos
junto ao Fundo de Amparo ao Trabalhador (FAT ) e iniciar penoso processo no
Congresso Nacional para aprovar um tributo adicional, vinculado a saude e
posteriormente também a previdéncia social: a Contribuicdo Provisoria sobre
Movimentacdo Financeira (CPMF).

A cobranga da CPMF comegou a ser realizada em 1997 e findou em 2007, tendo sido
responsavel por 1/3 do total de recursos do Ministério da Satde. De sua provisoriedade decorreu
a necessidade de medidas mais efetivas, a partir do qual adveio a EC 29/2000, dotada de normas

auto aplicaveis, que acrescentou o art. 77 8 ADCT?3 o qual:

assegurou a participacéo das trés esferas de governo no financiamento das acGes e
servigos publicos de salde, a partir da definicdo de um aporte anual minimo de
recursos. No caso da Unido, os recursos a serem aplicados em 2000 seriam o0 montante
empenhado no exercicio de 1999 acrescido de, no minimo, 5%. A partir dai, o valor
minimo seria apurado no ano anterior e corrigido pela variagdo nominal do PIB. Os
estados e o Distrito Federal deveriam aplicar, no minimo, 12% da receita prdpria ao
passo que 0s municipios deveriam aplicar 15%, e, em 2000, o percentual minimo a
ser aplicado seria de 7% para esses entes da federagdo.(ALVES, 2015, p. 95)

A Resolucdo 322 do CNS regulamentou algumas diretrizes acerca da aplicacdo da EC
n® 29/2000, dentro outros da base de calculo para defini¢cdo dos recursos minimos a serem
aplicados em saude para a Unido, Estados, Municipios e DF. O aumento no financiamento da
salde publica foi significativo, sobretudo relativamente ao municipios, mas poderia ter sido

ainda maior se as diretivas da Resolucdo da CNS fossem fielmente seguidas.

Com a EC 29, o gasto publico com saude saiu de R$ 64,8 bilhGes, em 2000, para R$
138,7 bilhdes, em 2010, em termos reais. Como desdobramento, o gasto per capita
das trés esferas com o SUS passou de R$ 378,27, em 2000, para R$ 717,70, em 2010,

283 O financiamento e a transferéncia de recursos federais para os estados e municipios, com o respectivo
monitoramento e controle, passaram a ser regulamentados pela portaria GM/MS n. 204, de 29 de janeiro de 2007.
Os recursos foram organizados e transferidos na forma dos blocos de financiamento. Os blocos sdo: 1) Atengdo
Bésica; 1) Atencdo de Média e alta complexidade Ambulatorial e Hospitalar; I11) Vigilancia em Saude; 1V)
Assisténcia Farmacéutica e V) gestdo do SUS.

284 Art. 77. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados nas agdes e servicos publicos de
salide serdo equivalentes: | - no caso da Unido: a) no ano 2000, o0 montante empenhado em ac¢des e servigos
publicos de salde no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento; b) do ano 2001 ao
ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela variacdo nominal do Produto Interno Bruto - PIB; Il - no
caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o
art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que
forem transferidas aos respectivos Municipios; e 11l - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por
cento do produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158
e 159, inciso I, alinea b e § 3°.
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apresentando crescimento real de 89,73% no periodo. Em relagdo ao PIB, o gasto do
SUS passou de 2,89%, em 2000, para 3,77%, em 2010. .(ALVES, 2015, p. 96)

Convém lembrar também que foi criado, em 1999, o Sistema de Informacdo do
Orcamento Publico de Saude, (SIOPS) que consistiu em um importante avango para a
organizacdo dos gastos publicos, registra o orcamento com saude nas trés esferas de gestdo
COmMO mecanismo que visa assegurar recursos minimos para a promocdo da salde para a
populagédo. Neste mesmo caminho foi promulgada a Emenda constitucional 29 que alterou os
arts. 34, 35, 156, 160, 167 e 198, todos da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, com base nos dados declarados ao SIOPS - para constatar se as
aplicacdes estavam de acordo com o estabelecido na Resolucéo 322 do CNS- percebeu-se que
nem sempre o Ministério da Saude teria cumprido a Emenda 29, no periodo 2000 a 2008, o
déficit de aplicacéo teria sido de R$ 3,08 bilhdes.(ALVES, 2015, p. 97). Isso significa apenas um
dos exemplos a ser dado relativamente a gestdo deficiente das politicas e leis de financiamento
da salde publica no pais.

A Lei complementar 141/12 regulamentou a EC 29/00 o que significou mudangas nos
procedimentos hoje adotados pelos entes federados. A lei complementar é aplicavel em todo o
territério nacional, desta forma, a norma contribuira para reduzir a subjetividade que durante
anos permeou a definicdo de acdes e servicos para fins de cOmputo no piso constitucional da
salde e aproximara as despesas com salude da intencéo original do constituinte da EC n° 29, de

200075, E 0 que se espera.

4 O PAPEL DOS AGENTES CONCRETIZADORES DO DIREITO A SAUDE

Verificou-se, nos tépicos anteriores, a importancia da AED. Mas de fato poderia a
eficiéncia ser igualada a ideia de justica? Conforme visto, a partir das ideias da Escola de New
haven da teoria do Superior de Pareto, a construcdo da justica se beneficiar da discussdo dos
custos e beneficios. Isto e inegavel, mas a eficiéncia ndo se iguala a justica que se pretende no

caso do Direito a saude.

285 Neste contexto, é relevante destacar também, para efeitos de discusséo dos limites orgamentarios, a importancia
das NOBs (Normas Operacionais Basicas) dos anos de 1991-1993 e a de 1996. Elas foram instrumentos
fundamentais no relativo a estruturacdo e ao fortalecimento das capacidades administrativas e institucionais dos
orgdos gestores nas trés esferas, para o exercicio de novas atribui¢Oes. Elas estabeleceram critérios e mecanismos
de transferéncias de recursos federais como indutores da reorganizagdo do sistema, atuando como redefinidores
da reparticdo de atribuicBes e competéncias e do grau de autonomia /capacidade gestora de cada Estado e
municipio. (PEREIRA, 2008, p.120).
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A Anélise Econdmica do Direito, no caso do Direito & salde, pode ser realizada
utilizando os aspectos econémicos que podem garantir uma maior eficiéncia para se atingir a
méaxima efetividade deste direito fundamental, utilizando-se igualmente de temperamentos e da
ponderacdo de interesses.

Assim, se o Estado brasileiro tem a sua disposicdo o incremento do quantitativo total
dos recursos publicos destinados a area de saude, levando em conta os gastos de ordem privada.
Tendo como substrato tais informacdes € que se passa a questionar: como garantir a efetividade
e aplicacdo imediata a norma de direito a salde- respeitada a isonomia, 0 acesso universal e 0
orcamento destinado pelo Estado?

Segundo Gustavo Amaral (2001, p: 136) a questdo da escassez de recursos publicos se
coloca de maneira especial no acesso a salde. Algumas pessoas podem pensar que quando a
salide e a vida estdo em jogo, qualquer referéncia a custo é repugnante, ou até imoral. Mas o
aumento, do custo com tratamento tomou essa posicao insustentavel.

Neste sentido, quando o Estado determina a aplicacdo em determinada area, segundo o
autor, significaria que teria que reduzir o montante em outra. Isso, por sua feita, traria como
consequéncia a desorganizacdo da Administracdo Publica. O Estado tem de custea-lo e por
vezes, retiraria tais recursos que seriam destinados a outros pacientes. Implicaria em atender ao
jurisdicionado individualmente em detrimento da promocdo da satde publica globalmente
considerada.

E continua afirmando que existem menos recursos do que O necessario para o
atendimento das demandas e que a escassez néo seria acidental, mas essencial AMARAL, 2001
p: 147). As decisGes alocativas seriam escolhas tragicas(CALABRESI, 1998), tendo em vista
gue, em ultima instancia, implicariam na negacéo de direitos que, no campo da saude, poderiam

redundar em sofrimento, ou até em situacdo pior: na morte.

Esse carater disjuntivo das escolhas traz, muitas vezes, uma teia de consequéncias,
uma cadeia de acdes e reacdes que ndo conseguem ser sequer imaginadas dentro da
Gtica estrita da microjustica,e que sé vem sendo abordada h& poucos anos. Tome-se
como exemplo a regulacdo do risco. N&o raro, a diminui¢do de um risco a salde gera
simultaneamente o aumento de outro risco(...) A decisdo de proteger vim dado
interesse muitas vezes gera novas formas de ameaca, tomando as decisdes alocativas

ainda mais complexas. (AMARAL, 2001 p: 147).

De fato, os recursos or¢camentarios ndo séo ilimitados e a sua alocacdo depende de que
sejam realizadas escolhas. Todavia, 0 grande problema do pais € a ma gestdo dos recursos

publicos que apesar de finitos podem, se bem geridos, tornar-se suficientes para garantia da
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salde e vidas de muitas pessoas, seja no aspecto individual por meio da microjustica, seja
através da macrojustica.

O ativismo judicial consiste, em modo especifico que os Juizes e Tribunais tém de
interpretar e aplicar os ditames constitucionais, expandindo o seu sentido e alcance para a
protecdo do ordenamento juridico, e principalmente a realizagdo da protecdo de Direitos. O
Poder judiciario,consonante com os ideais de um Estado Democrético de Direito, tem que ser
orgao distributivo aplicador do direito material.

A ideia de ativismo judicial esta associada a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no
espaco de atuacdo dos outros dois Poderes.

O ativismo judicial exige que os juizes sejam atuantes e facam cumprir materialmente a
lei. Essa atuacdo judicial tem de estar pautada na interpretacdo e equalizacdo de principios

constitucionais, como a dignidade da pessoa humana.

O direito a Saude é outro cuja a concretizacdo, em grande parte esta a depender do
aplicador e do operador do direito que ndo se dissocia do principio da maxima
efetividade (...) A norma constitucional dita programatica é suficiente para impor a
Administracdo uma conduta que néo seja dessonante da previsdo normativa, servindo
também de um manancial teleolégico dirigente da sociedade politica, ndo se devendo
esquecer, em absoluto que dentre os fundamentos do Estado brasileiro esta incluido a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, 111).(SILVA NETO, 1999, p:99)

Como se ndo bastassem esses argumentos retirados da Analise Econémica do Direito, a
Constituicdo Federal, demais leis como a lei n° 8.080/90, determinam que 0 aporte de recursos
privados seja feito de modo complementar e no Brasil, a 0s gastos de ordem privada superam
0s publicos. Percebe-se, portanto, um flagrante desrespeito aos imperativos da Constituicdo
Federal, esvaziando sua forca normativa, unidade e maxima efetividade dos direitos
fundamentais sociais.

E dever do Poder Judiciario garantir ndo s6 o acesso a justica, mas de ser guardido da
propria Constituicdo Federal, lei maxima do sistema. Estas prestacdes, com maior razdo, devem
cuidar dos limites essenciais para a prote¢do da vida humana. E o direito & obtencdo de
prestacdes publicas de saude que garantam as condic¢Ges de subsisténcia. O Estado, nas trés
esferas de poder, esta vinculado a protecdo do Direito a vida/saude atraves as prestacoes
existenciais essenciais, escolhendo um meio cabivel que melhor torne tal direito possivel.

N&o de prestacbes materiais sofisticadas, posto que é preciso igualmente racionalizar,
sendo daquelas prestacOes realmente essenciais para um padrdo minimo de vida digna. A

suposta limitagédo fatico-orcamentaria alegada pelo Estado em sua defesa deve ser, em muitos
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casos, relativizada em respeito ao principio basilar da dignidade da pessoa humana, sem o qual
a pessoa nao se realizar em sua condicdo de humanidade.

O art. 198 da Constituicdo Federal determina o financiamento da Sadude pablica com
recursos provenientes das contribuicdes da Seguridade Social (COFINS E CSLL), da Uniao,
Estados, Distrito Federal e Municipios, com a atividade complementar da iniciativa privada,
seja atraves dos planos de salde seja através das contribuigdes diretas.

Apesar do quantitativo destinado a satde, no valor da dotagéo atualizada, no 1° bimestre
do ano de 2015, na Uni&o, remonta o impressionante cifra?®® de R$ 108.780.672.061,00 que
tem por fonte demonstrativos do Ministério da Salde, alega-se que 0S recursos sdo escassos
para atender todas as necessidade da sociedade.

Como foi visto, no capitulo anterior, dados sobre o financiamento da saude publica nos
paises desenvolvidos chegam, via de regra, ao custeio publico de 70%. Apenas se tém como
excecdo os Estados Unidos da América que contribuem com 50% do aporte de recursos para a
saude.

Como reforgo argumentativo € preciso ressaltar entrevista realizada pela Regido e Redes
com Luis Eugénio Portela, presidente da Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco) e
professor do Instituto de Saude Coletiva (ISC-UFBA), que aponta a relacdo entre os subsidios
privados e publicos no financiamento da saude publica brasileira, e considera que:

O desafio para superar o subfinanciamento do SUS (3,5% ou 4% do PIB) passa,
portanto, por extinguir, ainda que progressivamente, os subsidios ao setor privado. A
experiéncia dos paises com sistemas universais demonstra que os gastos publicos
devem ser superiores a, pelo menos, 75% do total de gastos em saide.”

No Brasil, a fonte pablica corresponde a 42% dos recursos destinados a saude. Quarenta
e dois por cento. Ou seja, 0 gasto privado com a saude que, segundo o art. 199 da Constituicédo
Federal de 1988 seria complementar ao publico corresponde ndo menos do que 57% do

financiamento da saude.

286 Dados coletados do site do Ministério da Satde referentes ao Relatério Resumido da Execugdo Orgamentaria
da Unido: Demonstrativo das Despesas com Agdes e Servicos Publicos de Saude Orgamento Fiscal e da
Seguridade Social do primeiro bimestre de 2015. Disponivel em: <
http://siops.datasus.gov.br/msu_rreo.php?acao=a&ano=2015&periodo=1&desc=1%BA%20Bimestre>.  Acesso
em: 30 de jul. 2015.

287 Entrevista publicada m 13 de agostos de 2014 no site Regido e Redes, um caminho para universalizacdo da
saude no pais, com Luis Eugénio Portela, presidente da Associacdo Brasileira de Saude Coletiva (Abrasco) e
professor do Instituto de Salde Coletiva (ISC-UFBA). Disponivel em: < http://www.resbr.net.br/o-direito-pleno-
a-saude-sera-fruto-de-mobilizacao-popular/>. Acesso em: 29 de Jul. 2015.
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Os gestores de satde tém levado mais que a literalidade o art. 24 da lei n® 8.080/90 que
afirma que quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a cobertura
assistencial a populacéo de uma determinada area, o0 SUS podera recorrer aos servicos ofertados
pela iniciativa privada. Nesse sentido, 9,7% da renda per capita das familias, sem considerar o
pagamento dos impostos, é destinada para a saude, dentre os quais 35,8% correspondem ao
custeio dos planos privados de salde e 64,2% de pagamento direto. E neste contexto o
financiamento publico da saude tem sido aquém do que se propde a legislacdo ordinéria e a
Constituicao Federal.

A EC 29/00 significou uma reformulac&o no custeio da satde, mas ainda assim néo foi
implementada a contento e as diretrizes estipuladas pela Resolucdo 322 do CNS geraram um
déficit de aplicacdo de R$ 3,08 bilhdes de reais.

Estudos mostram que o gasto com liminares de medicamentos dadas pelo Poder
judiciario corresponderam ao quantitativo de R$ 132 milhGes de reais em 2010 (BASSET,
2011). Este quantitativo responde por 4,4% deste total que n&o foi sequer implementado. Esse
é s6 um exemplo dentro do quantitativo enorme de casos de ma gestdo publica do dinheiro

alocado ou que deveria ter sido alocado para a saude.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal consiste na expressdo maxima do Estado Democrético de Direito
brasileiro, seus comandos devem ser respeitados e materialmente concretizados, mormente no
que pertine aos direitos fundamentais. Sdo fundamentais também, no seu aspecto material,
qguando contém decisfes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade, quando
considera a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, pergunta-se: seria realmente licito deixar de atender as microlides
levadas ao Judiciario por conta de um pretenso resguardo @ macrojustica distributiva?

A versdo mais recente da AED, do pragmatismo juridico de Posner considera que a
maximizacao de riquezas sociais ndo pode ser realizada apenas sob o ponto de vista meramente
econdmico. Do mesmo modo, ndo se pode cogitar que as leis sejam apenas precos; e a escola

de New haven também trata do papel importante das politicas publicas.
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Também ndo se pode olvidar que, no ano de 2013, criou-se 0 Movimento Sadde + 10258
que realizou um abaixo-assinado para o PL 321/13 que obrigava a Unido a destinar, no minimo,
10% das receitas correntes brutas para a satde publica. E o reflexo de que a participag&o popular
é de extrema valia para a discussdo e mudancas que precisam ser realizadas no pais.

Nesta linha de inteleccéo, importantissimo trazer as ideias de Peter Haberle para quem
a teoria da interpretagdo constitucional sempre esteve muito vinculada a modelo de
interpretacdo de sociedade fechada. Ela reduz, ainda, seu ambito de investigacdo, na medida
em que se concentra, primariamente, na interpretacdo constitucional dos juizes e procedimentos
formalizados , segundo Haberle, a interpretagdo constitucional tem que ser cada vez mais
pluralista.

Mas para o desenvolvimento realista e uma interpretacdo constitucional devem ser
considerados

A mobilizacdo popular do Movimento 10+ é representacdo fiel de que a sociedade civil
pode ser intérprete juridico das normas e ainda mais, demonstra o exercicio da democracia
participativa que pode ser realizada inclusive por meio da iniciativa de Acdo Popular.
Cumprindo os fundamentos da cidadania, pluralismo politico e, em especial, da dignidade da
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana deve ser concebida de maneira mais abrangente possivel,
ndo basta, porém, a liberdade formalmente reconhecida, pois a dignidade da pessoa humana,
como fundamento do Estado Democrético de Direito, reclama condi¢bes minimas de existéncia,
existéncia digna conforme os ditames de justiga social.

Incumbe ao Poder Executivo a realizagdo das politicas publicas devidas, realizando uma
politica alocativa de recursos, fazendo-se cumprir, a contento, regulamentos, as leis, a
Constituicao; ao legislativo ouvir aos clamores populares, discutir os projetos de lei de interesse
social de maneira.

Cabe ao Judiciario, utilizando-se da ponderacdo, dos elementos interdiciplinares,
principalmente o uso racional de recursos preconizados pela Analise Econdmica do Direito,
garantir a maior efetividade de direitos com o minimo de sacrificios, enquanto garante da
Constituicdo, coibir e regular a atuagdo ou omissdo dos demais poderes, ou seja, de seus

eventuais excessos e faltas;

288 Movimento popular que visou, no ano de 2013 a coleta de assinaturas para um Projeto de Lei de Iniciativa
Popular que assegure o repasse efetivo e integral de 10% das receitas correntes brutas da Unido para a saude
publica brasileira, alterando, dessa forma, a Lei Complementar no 141, de 13 de janeiro de 2012. Disponivel em:
http://www.saudemaisdez.org.br/index.php/2012-10-10-19-14-46/manifesto. Acesso: 30 de agosto de 2015.
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E é dever dos cidaddos, em seu papel igual de intérpretes da Constituigdo, velar pelo seu
cumprimento, velar pela dignidade de todos.

A tarefa parece utdpica e de fato é hercllea, no entanto, todos sdo responsaveis por
realizar o Direito a Saude. A discussdo e problematizacdo da questdo ja significam grande

passo.
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CONSIDERATIONS ON ECONOMIC ANALYSIS OF LAW AND THE LAW
EFFECTIVENESS FUNDAMENTAL TO HEALTH IN BRAZIL

ABSTRACT

This article aims to analyze what would be the means to ensure the
effectiveness of the Fundamental Right to Health in Democratic rule of
Brazilian Law. How social rights of health are implemented in
accordance with the prevailing constitutional values? More than mere
limitation of political power, the constitutionalism ensures axiological
feature rights, giving them fundamentality material and having as north
first to human dignity. Besides, this study holds up the detail of the right
to health. What are the essential characteristics of structure and
operation? The creation of the National Health System favored the
implementation of an equitable health system, non-contributory and
universal access. This audacious task requires a number of legal
instruments, judicial and extrajudicial to be held. Ensuring
effectiveness of this right requires positive benefits of the state and the
consequent implementation of appropriate public policies, however,
there are some limits, among them stand out, especially the budget
order, which must be evaluated. The social and economic cost of these
demands and also the possibility of applying unions and judicial
solutions are key points to meet the needs of the recipients of the health
system. The Law and Economics also serves as the foundation for the
pursuit of the implementation and effectiveness of this right.

Keywords: Right to Health. Law and Economics. Human Dignity.
Effectiveness.
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