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Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada
na justica que nem mesmo o bem-estar da
sociedade como um todo pode ignorar. Por essa
razao, a justica nega que a perda da liberdade de
alguns se justifique por um bem maior partilhado
por outros. Nao permite que os sacrificios
impostos a uns poucos tenham menos valor que o
total maior das vantagens desfrutadas por muitos.
Portanto numa sociedade justa as liberdades da
cidadania igual s3o consideradas inviolaveis; os
direitos assegurados pela justica ndo estdo
sujeitos a negociagdo politica ou ao calculo de
interesses sociais.” (RAWLS, 2002, p. 04).



RESUMO

A presente pesquisa tem por escopo analisar, a luz do liberalismo rawlsiano, o direito a saude e
o novo regime fiscal, que foi instituido pela Emenda Constitucional 95 de 2016 e que fixou uma
nova sistematica de célculo para o financiamento da saude publica, refletindo acerca de sua
conformidade com o ideal de justica distributiva preconizado pelo liberalismo igualitario € com
o proprio modelo constitucional de concessdo deste recurso essencial. A teoria da justica de
John Rawls serd o marco tedrico utilizado para embasar as discussdes, sendo adequado e
suficiente para o proposito do estudo, na medida em que a leitura que se faz deste prisma
filosofico ¢ de uma concepgao contemporanea de justica social que prioriza todos os individuos
a quando da distribui¢do dos bens primdrios, que, na atualidade, devem ser lidos como os
direitos fundamentais. Acreditamos que o direito a satde deve ser efetivado para todos os
cidadaos, por se constituir bem juridico indispensavel a vida e a protecdo da dignidade humana,
colaborando, assim, para que as pessoas possam dar curso as agdes necessarias a realizagao de
seu plano de vida, sendo imprescindivel, deste modo, o fortalecimento do Sistema Unico de
Satde, notadamente num cenario de implantagdo de uma severa politica de austeridade
econdmica. Tal conjuntura, nos instiga a responder o questionamento se o novo regime fiscal ¢
compativel com a melhor forma de distribuicao do direito a saude, dentro das concepgdes de
concessdo instituida pela Constituigdo da Reputblica de 1988. O estudo utilizou como
metodologia, principalmente, o levantamento bibliografico, sendo a pesquisa eminentemente
teorica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude; Novo Regime Fiscal; Austeridade econdmica;
Liberalismo Rawlsiano; Justica distributiva.



ABSTRACT

The present research aims to analyze, in the light of Rawlsian liberalism, the right to health and
the new tax regime, which was instituted by Constitutional Amendment 95 of 2016 and
established a new calculation system for public health financing, reflecting on its conformity
with the ideal of distributive justice advocated by egalitarian liberalism and with the
constitutional model itself of granting this essential resource. John Rawls's theory of justice will
be the theoretical framework used to support the discussions, being apropriate and sufficient for
the purpose of the study, in so far as the reading of this philosophical prism is of a contemporary
conception of social justice that prioritizes all individuals when distributing primary goods,
which today must be read as fundamental rights. We believe that the right to health must be
realized for all citizens, since it is an indispensable legal asset for life and the protection of
human dignity, collaborating in this way, so that people can carry out the actions necessary for
the realization of their life plan, therefore, the strengthening of the Unified Health System,
notably in a scenario of implementation of a severe policy of economic austerity. This conjures
us to answer the question whether the new tax regime is compatible with the best way to
distribute the right to health, within the conception of concession instituted by the Constitution
of the Republic of 1988. The study used as methodology, mainly, the bibliographic survey,
being eminently theoretical research.

KEYWORDS: Right to health; New Tax Regime; Economic austerity; Rawlsian Liberalism;
Distributive justice.
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1 INTRODUCAO

A promulgacdo da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil em 05 de outubro
de 1988 (CRFB/88), com a elevagdo do direito a satide a condicao de bem juridico fundamental
e previsao de responsabilidade tripartite pela sua escorreita distribuicdo mediante prestagcoes
positivas e negativas, inaugurou uma nova era na sociedade brasileira, marcada pelo acesso
universal e igualitario as politicas publicas de satde, destoando do modelo anterior ancorado em
uma espécie de segregacao.

Visando ofertar concretude ao objetivo disposto no artigo 196 da CRFB/88, qual
seja, a saude ¢ um direito de todos, o constituinte originario previu a criagdo do Sistema Unico
de Saude (SUS) — regido pelas Leis 8.080 e 8.142, ambas de 1990, e pelo Decreto 7.508 de
2011, além de outras legislagcdes —, consistente numa rede regionalizada e hierarquizada de
acoes e servigos publicos de saude, financiada com recursos do orcamento da seguridade social,
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

O proposito do legislador originario em assegurar a manutengdo da satude integral
dos individuos, isto ¢, de seu completo estado de higidez fisica e mental, exige que todos os
entes politicos, nos diversos niveis da Federagdo, cumpram seu impostergavel dever de dar
efetividade aos preceitos fundamentais da CRFB/88, entre os quais, distribuir, satisfatoriamente,
acdes e servicos de saude almejando, precipuamente, o resguardo da dignidade humana de todas
as cidadas e cidadaos brasileiros.

Dignidade que, como garantia de todo e qualquer ser humano, ¢ considerada como
uma norma que tem precedéncia sobre todas as outras, em todos os casos, sendo, por isso, da
impossibilidade de realizar-se qualquer espécie de balanceamento ou relativizagdo em relagdo a
ela. Tanto que, Sarlet (2015a) a defende como a qualidade intrinseca e distintiva de cada pessoa
que a faz merecedora de um complexo de direitos fundamentais, como os dispostos nos artigos
5°a 17 da Carta Politica de 1988.

Outrossim, ao lado da estatizagdo da saude, o Magno Texto Federal autorizou a
iniciativa privada a assisténcia a saude, dividindo com particulares a missdo de efetivar as
finalidades insertas no artigo 196, fazendo-o através da Lei 9.656, de 03 de junho de 1990, que
trata dos planos e seguros privados de assisténcia a satide. A constitucionalizagao deste direito,
com oferta de servigos nos ambitos publico e privado, apenas denota a importancia que a vida
humana tem para o legislador constituinte.

Por outro lado, a incapacidade financeira de grande parte da populagdo ndo permite
a contratagdo de planos privados de saude em larga escala, recaindo sobre o servigo publico a

maior demanda, com medicamentos, tratamentos e insumos. E, para que o SUS consiga efetivar
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suas atribui¢des constitucionais, seja com tarefas normativas, fiscalizatorias e executivas, além
de outras previstas na legislagcdo, previu-se a obrigatoriedade de aplicagdo de recursos minimos,
anualmente, pelos entes federativos.

Todavia, a ineficacia estatal quanto a garantia do direito a saude no Brasil faz surgir
fenomenos como a judicializacao da saude, que leva milhares de brasileiros a buscarem a tutela
deste direito no Poder Judiciario — fruto até de uma maior conscientizagdo da populagao —,
levando o proprio Conselho Nacional de Justica a instituir Resolugdes que visem colaborar no
enfrentamento e resolucdo desses conflitos, considerando o exponencial aumento das demandas
nesta area.

A Resolugao 107, de 06 de abril de 2010, instituiu o Forum Nacional do Judiciario,
responsavel pelo monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a satde, objetivando
reduzir a judicializag¢do, sem limitagcdes ao acesso a Justica. A Resolucao 238, de 06 de setembro
de 2016, regulamentou os Comités Estaduais de Saude, compostos por multiplas instituicdes e
marcados pelo debate cientifico e didlogo na prevenc¢do e contribui¢ao para dirimir, sem litigio,
as questdes envolvendo prestagdes de satde, nas searas publica e privada.

O inadimplemento do fornecimento satisfatorio de politicas publicas de satde pelo
Estado, que atinge, em regra, pessoas destituidas de recursos financeiros, normalmente resulta
das limitagcdes orcamentarias preestabelecidas — de onde advém a defesa da reserva do
possivel, da teoria das escolhas tragicas, dos custos dos direitos, dentre outras —, deixando em
perspectiva que a politica financeira do SUS ndo se vem mostrando eficaz aqueles que
dependem, exclusivamente, desse servico. A satde publica carece de atengdo, maior
financiamento e racional gestao.

E, ndo apenas no campo da satde, outros direitos fundamentais sociais ndo sao
concretizados, satisfatoriamente, pelo poder publico, citando os direitos a educacdo, a moradia, a
seguranga, como alguns dos exemplos de bens, constitucionalmente tutelados, que ndo sao
realizados ou distribuidos para todos os cidaddos, ou ndao recebem incentivos para facilitar sua
aquisi¢do. O deficit de efetividade quanto aos direitos sociais ¢ uma realidade que assola a
populacao brasileira, colapsa a Carta de 1988 e fragiliza a dignidade das pessoas.

O adimplemento dos direitos basicos em solo brasileiro ¢ desafio constante em nossa
democracia. As frequentes crises econdmicas vivenciadas, aliado a questdes de desvio de
recursos publicos e gestdes ineficientes, acabam por contribuir para o ndo alcance da plenitude
na concessdo dos direitos essenciais aos cidaddos. No segundo semestre de 2014, o Brasil
ingressou em uma nova crise or¢gamentario-financeira, resultando na criagdo de um panorama de

deterioracdo dos principais numeros ¢ indicadores da economia.
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O deficit nas contas publicas do pais demandou o governo federal a adotar medidas
de combate ao cenario economico desfavoravel, marcado pelo desequilibrio entre receitas e
despesas. Dentro do pacote de possiveis providéncias, ventilou-se as reformas da previdéncia,
trabalhista, tributaria, assim como, um teto para os investimentos publicos. Esta ultima,
desenhada para ser uma politica de austeridade fiscal, foi apresentada ao Congresso Nacional na
forma de Proposta de Emenda a Constitui¢ao (PEC).

Durante o processo legislativo, tornou-se a PEC 241 na Camara dos Deputados
Federais e PEC 55 no Senado Federal. Aprovada em dois turnos em cada Casa do Parlamento,
passou a ser conhecida como Emenda Constitucional 95, aprovada em 15 de dezembro de 2016
(EC 95/16), intitulada “Novo Regime Fiscal”, tendo sido publicada no Diério Oficial da Unido
do dia 16 de dezembro de 2016, alterando o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias
(ADCT) para fixar um contingenciamento aos investimentos publicos federais.

O Novo Regime Fiscal nasceu com o fim de estabelecer limites individualizados de
despesas primdrias para os proximos vinte exercicios financeiros no ambito dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, do Ministério Publico da Unido, do Conselho Nacional do
Ministério Publico, do Tribunal de Contas da Unido e da Defensoria Puablica da Unido, e, com
isso, estabilizar a economia, incentivar os investimentos estrangeiros ¢ proporcionar a volta do
crescimento. Para tanto, acresceu os artigos 106 a 114 ao ADCT.

A EC 95/16 prescreveu como limite de aplicagdes para os orgdos afetados, para o
exercicio de 2017 — primeiro ano de vigéncia —, os gastos com a despesa primaria paga no
exercicio de 2016, incluindo os restos a pagar pagos ¢ demais operagdes que afetam o resultado
primario, corrigida em 7,2%, e, em relagdo aos exercicios posteriores, as aplicagdes nao poderao
ultrapassar o limite referente ao exercicio imediatamente anterior, corrigido pelo Indice de
Pregos ao Consumidor Amplo (IPCA) (ARAUJO & NUNES JUNIOR, 2018).

O custeio do sistema de saude foi previsto no artigo 110 do ADCT, que inaugurou
uma nova maneira de calcular os investimentos para este setor. Para o estudo, importam seus
desdobramentos para a efetivagdo do direito a saude, tomando por base a melhor forma de
distribuicdo deste bem juridico, compativel com as disposi¢des da CRFB/88, almejando a
constru¢do de uma sociedade mais justa, mais igualitaria, com o exercicio das liberdades basicas
pela populacao, assim como, aspirando o bem-estar social e o desenvolvimento do pais.

Frise-se que o Parlamento afastou a aplicagdo dos efeitos do Novo Regime Fiscal
para a pasta da saude no ano de 2017, prevendo aplicabilidade somente a partir do exercicio
financeiro de 2018. Assim, o financiamento do setor da saude publica federal, comegando por

2018, tera como teto as despesas do ano anterior (2017), corrigida pelo indice oficial de inflagdao
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(IPCA), e, para os exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao exercicio
imediatamente anterior, corrigido monetariamente pela variagdo da inflagao.

E, ¢ a partir desta conjuntura, acima delineada, que a presente pesquisa se origina.
Cabe-nos delimitar, agora, o campo da discussdo a ser travada. E sabido que nossa CRFB/88
previu um nivel de distributividade, ou seja, uma medida minima de concessdo de direitos, ja
existindo, deste modo, uma politica de universalidade da satde, ainda que seu espectro de
alcance seja discutivel na questdo da eficiéncia. Ocorre que, a EC 95/16 causa inquieta¢do sob
diversos angulos, um deles ¢ num possivel recuo na distribui¢do do direito a satde.

A mutabilidade constitucional, no que diz respeito a politica publica deste bem
essencial, pode ter ocasionado um impacto, talvez até¢ um impacto mais profundo na natureza da
distributividade dessa politica estatal. Disto, exsurgem discussdes, como a possibilidade ou nao
de se fazerem modificacdes que alterem a propria sistematica desejada pelo constituinte
originario, ou, se a alteracao feita pela EC 95/16 poderia ser considerada adequada ao sistema
como ele foi proposto € como deve ser mantido.

A promulgacdo do Novo Regime Fiscal criou uma espécie de excepcionalidade ao
sistema de custeio da satde publica, perdurando por significativos 20 (vinte) exercicios
financeiros, autorizando apenas reajustes e ndo aumentos reais no orcamento do setor. Acontece
que, em nosso sentir, excepcionalidades constitucionais sdo até permitidas, entretanto, devem
ser criadas originariamente, sua instituicdo de forma derivada pode significar ou ser lida como
um atentado contra a propria Constitui¢ao.

A partir deste cenario exsurge o problema de pesquisa desta dissertagao: o Novo
Regime Fiscal ¢ compativel com a melhor forma de distribui¢ao do direito a saude, dentro das
concepcdes de concessao instituida pela Constituigdo de 1988?. A hipotese preliminar ¢ que a
CRFB/88 nao admitiria esse tipo de mudanca, porque ela destrdi o acordo original promulgado
em 1988, pautado numa politica de distribui¢ao integral deste bem juridico fundamental para
todos os cidadaos, sem ado¢do de medidas excludentes, alcancando cada pessoa.

Ora, o Estado foi criado para prestar servicos ao cidaddo; ele somente existe para
servir as pessoas em todas as suas necessidades, das mais elementares as mais complexas,
existindo, por isso, um sistema constitucional de tributagdo para tal objetivo. A comunidade
politica organizada surge por essa razao especifica. O modelo de custeio instituido pela EC
95/16 aparenta nao ser compativel com os direitos fundamentais sociais, conforme fixado pelo
texto da CRFB/88, ndo obstante, apenas o desenvolver da pesquisa podera dirimir esta questo.

Diante disso, o objetivo geral do estudo ¢ analisar se a EC 95/16, em seu artigo 110,

¢ compativel com a melhor forma de distribui¢ao do direito a satde, dentro das disposi¢oes da
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CRFB/88. A ideia aqui ¢ avaliar a adequagdo normativa, constitucional, do Novo Regime Fiscal,
a partir da concepg¢do de efetivagdo do bem juridico satide instituida pela CRFB/88 que, em
nossa leitura, deve respeitar o acordo politico de outrora. A discussdo, assim, tomard como
alicerce a questao da distributividade desse direito fundamental a comunidade.

Quanto aos objetivos especificos, sao eles: a) estudar o SUS e investigar se o direito
a saude pode ser compreendido como bem juridico de titularidade individual; b) explicar o
procedimental de financiamento instituido pela EC 95/16, debatendo a vedacdo ao retrocesso
social como possivel contraponto; ¢) examinar o modelo de justi¢a distributiva que melhor se
adequa a ideia de concessao satisfatoria dos direitos aos cidadaos; e, d) analisar a melhor forma
de distribui¢do do direito a saude em face da EC 95/16, dentro das disposi¢des da CRFB/8S.

Pois bem. Visando responder ao problema de pesquisa e alcancar a satisfacdo dos
objetivos propostos, elegeu-se como referencial tedrico as ideias delineadas pelo liberal
igualitario John Rawls, especificamente em sua obra “Uma teoria da justica”, que reuniu e
consagrou, originalmente, sua teoria da justica intitulada justica como equidade. Em nosso
sentir, esta concepcao de justica distributiva ¢ a que melhor sustenta a concessdo adequada dos
direitos sociais aos individuos, alcangando a todos.

A escolha do idedrio de Rawls como base tedrica deve-se ao fato de que este
filosofo desenvolveu uma teoria que, nao apenas ¢ mais densa, mas, ¢ a base para discutirmos
todas as outras concepgdes de justica, contribuindo para o proprio renascimento da filosofia
politica e das teorias da justi¢a que foram, a partir dele, mais desenvolvidas. A discussdo sobre
justica, até Rawls, estava centrada no ideal da liberdade, com ele, ocorreu uma amplificagdo, na
medida em que introduz o ideal politico da igualdade.

John Rawls, ao incluir a igualdade como principio que deve ser levado em
consideragdo, ao lado da liberdade, no momento da distribuigdo de bens valiosos entre todos os
integrantes da coletividade, acaba por romper com o liberalismo cléssico, tornando-se autor
original da corrente que passou a ser conhecida como “liberalismo igualitario” (Gargarella,
2008, p. XIX) ou “liberalismo kantiano” (Vita, 1993, p. 22), entendendo que direitos basicos
devem ser concedidos a todos, viabilizando a realizagdo de suas proprias escolhas em sociedade.

Na medida em que este filésofo defende a distribuicao de direitos indispensaveis a
todas as pessoas para que tenham uma vida com dignidade e possam ficar em condi¢des de dar
curso as agdes necessarias para o cumprimento de seu plano de vida, ele se torna um marco na
discussdo a respeito da justica distributiva. Fleischacker (2006) aduz que os principios de justiga
rawlsianos, liberdade e igualdade, correspondem a uma definicdo precisa e atual da ideia de

justica distributiva, e isso inexistia outrora.
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Discutir uma ideia de justica, isto ¢, como devem ser distribuidos os direitos entre
todos os membros da sociedade, exige que se leve em consideragdo cada uma das pessoas, como
partes da sociedade e elementos essenciais a formacao da cooperagdo social. Alguma concessao
de direitos basicos, como a saude, ¢ devida a cada ser humano em virtude apenas de serem
humanos. E, este ¢ o fio condutor do filésofo, motivo pelo qual Brito Filho (2015) defende que ¢
de Rawls a melhor concepgao, das atualmente existentes, para a ideia de justica distributiva.

Estruturalmente, a pesquisa possui seis seg¢oes, incluindo-se Introdugao e Conclusao.
A secdo 2 serd destinada ao estudo da satide publica enquanto politica de Estado, tendo no SUS
o instrumental que articula acdes e servigos de saude a serem prestados em todos os niveis da
Federag¢ao, bem como, coordena a atuagdo de diversos atores e estruturas envolvidas com as
politicas sanitarias do pais. Procuramos destacar o seu sistema de custeio, visando elucidar a
responsabilidade de cada ente politico e o caminhar historico de seu financiamento.

A sec¢do também buscara esclarecer a titularidade do direito a saude, colacionando
argumentos que respaldem a posi¢ao a favor do entendimento de que a satide também pode ser
compreendida como direito subjetivo do cidaddo, viabilizando, por conseguinte, o ajuizamento
de demandas em carater individual em conjuntura de inadimplemento do Estado quanto a sua
concessao satisfatoria. Nao afastando, obviamente, sua natureza de direito social, realizavel por
intermédio de politicas publicas.

Na secdo 3 trabalhar-se-4 com o Novo Regime Fiscal, especificamente com sua
nova metodologia de custeio para a saide, pensada num contexto de desequilibrio fiscal e de
corte dos investimentos publicos. Analisam-se suas principais caracteristicas, como o tempo de
vigéncia, seu procedimental de calculo, quem foi afetado pelas novas regras, bem como, o
alcance da distribuicdo implantada que, em nossa leitura, adota contornos da filosofia utilitarista,
logo, pautada no bem-estar da maioria como medida de justiga.

Em prosseguimento, tratar-se-a da vedacdo ao retrocesso social como possivel
contraponto a EC 95/16, vez que esta cldusula veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestagdes positivas do Estado — como os direitos @ educagdo e saude, entre outros —,
traduzindo-se, no processo de efetivacdo desses bens fundamentais individuais ou coletivos,
como obstdculo a que seus niveis de concretizagdo, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado.

A quarta secdo se encarrega de refletir sobre a teoria da justica como equidade de
John Rawls, lendo-a como modelo de distribui¢do de direitos fundamentais, a exemplo da satde,
especialmente no aspecto em que trata da concessao equitativa de bens primarios aos integrantes

da sociedade, visando salvaguarda da dignidade humana e realizagdo de seus projetos de vida.
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Buscar-se-4 o desenvolvimento das discussdes inerentes ao capitulo utilizando a obra original de
Rawls, onde sua teoria foi formulada primeiramente, empregando, também, comentadores.

Nesta perspectiva, liberal igualitdria, ganha importancia a individualidade humana, a
autodeterminacao de cada pessoa e sua capacidade de fazer escolhas existenciais € morais.
Tanto que a teoria rawlsiana enfatiza que cada pessoa tem o mesmo valor, a merecer que seus
interesses e opinides sejam levadas em consideracdo com seriedade, pois, cada individuo ¢
importante e ninguém pode ser menosprezado, somente assim conseguir-se-a a formacao de uma
comunidade justa, onde todos possam dispor de condi¢des para alcangar seus propositos.

E neste sentido que defender-se-4 que o individuo deve ser o centro das politicas
publicas, ou melhor, todos os individuos devem ser levados em consideragdo pelo Estado, e isto
desagua na necessidade de se distribuirem direitos basicos para todos os cidadaos, viabilizando
assegurar o pleno exercicio das liberdades pela pessoa, tendo a sua disposi¢do o minimo
existencial para uma vida decente, colaborando-se, desta forma, para o alcance de uma justica
social efetiva e desenvolvimento de uma sociedade de cooperagao.

Na quinta se¢do, a pesquisa chegard no palco onde discutir-se-4 a compatibilidade
do Novo Regime Fiscal com a melhor forma de distribuicdo do direito a saiude, dentro das
disposigoes instituidas pela CRFB/88, e, para tanto, estudar-se-4 a eficiéncia na concessdo deste
bem como um direito do cidadado, sua realizacdo como mecanismo de protecdo e afirmagao da
democracia brasileira e se a EC 95/16 ¢ politica compativel ou incompativel com o atual modelo
de distribui¢do da satide publica.

O legislador constituinte pensou, em nossa leitura preliminar, um mecanismo de
concessao dos direitos de envergadura constitucional visando alcangar todos os brasileiros,
almejando, com essa efetivacdo, salvaguardar a dignidade humana, colaborando para que cada
pessoa realize seu projeto pessoal de vida e, desse modo, colabore para a constru¢do de uma
sociedade mais justa, mais igualitaria, mais fraterna, tendo como desdobramento a constituicao
de um pais melhor, para todos.

Deste modo, objetivando responder ao problema da pesquisa e atender aos objetivos
propostos, o estudo precisa caminhar por esses pontos, enfrentando-os argumentativamente,
com o apoio doutrinario respectivo, € tendo na teoria de John Rawls o modelo tedrico adequado
e suficiente para subsidiar as discussdes necessarias. O Novo Regime Fiscal ¢ uma realidade
para a saude publica desde 2018, alterando seu sistema de custeio e fazendo nascer inquietudes
por alcangar a distribui¢do de direito fundamental de significativo valor democratico.

A discussdo proposta ¢ complexa, especialmente por se tratar de medida apresentada

pelo Executivo e aprovada com status constitucional pelo Congresso Nacional, assim como, por
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envolver discussdo no ambiente da filosofia politica, notoriamente com a teoria de John Rawls
que, foi trazido ao didlogo por ter estruturado um modelo completo de justica distributiva,
alicer¢ando-se na preservagdo da dignidade da pessoa humana e na busca por viabilizar os
projetos de vida de cada individuo, singularmente considerado.

Na sexta e ultima secao teremos as conclusdes da pesquisa, visando tragcar os
principais pontos abordados, chegando nas linhas argumentativas que levarao a um fecho capaz
de ofertar resposta cientifica e satisfatoria ao problema de pesquisa proposto, colaborando,
assim, para termos um olhar mais apurado sobre o Novo Regime Fiscal e seus desdobramentos
para o direito a saude, partindo-se do pressuposto de que este € um bem juridico essencial ao
desenvolvimento de cada cidaddo e a realizagdo de seus projetos racionais de vida.

Metodologicamente, a pesquisa ¢, eminentemente, tedrica, quanto ao procedimento,
com o recolhimento da literatura relacionada, passando pelos temas da Filosofia Politica
Contemporanea, Direito Constitucional e Direitos Humanos, de maneira a alcangar resposta ao
problema da pesquisa. Quanto ao método, adotar-se-a o hipotético-dedutivo, visando a
confirmacdo ou refutacdo da hipdtese de pesquisa. A dissertacdo serd desenvolvida com vistas
ao entendimento de que a saude ¢ um direito de todos e uma responsabilidade do Estado.

As ponderacdes a que far-se-4 nas linhas vindouras ndao tém a pretensdo de
menosprezar, de depreciar a iniciativa do Executivo e as discussdes realizadas no Parlamento e
que resultaram na promulgagdo da EC 95/16, mas, sim, buscar demonstrar, cientificamente, que
o Novo Regime Fiscal é politica que pode estar imbuida de distor¢des que atentam contra o
espirito norteador da Constituigdo em relagdo a distribuigdo dos direitos fundamentais sociais
que, como bens essenciais, devem ser concedidos, satisfatoriamente, para todos os brasileiros.

Ressalte-se que a presente dissertacdo nasce a partir das discussdes realizadas no
grupo de pesquisa “Concretizagdo dos Direitos Fundamentais e sua fundamentacdo: abordagens
a partir da teoria do processo, da analise econdmica e das teorias da justica”, em particular na
sua linha de pesquisa “Teorias da Justica e Politicas Publicas: Fundamentacao”, coordenada
pelo professor Doutor José Claudio Monteiro de Brito Filho, estando o grupo inscrito no
Diretério dos Grupos de Pesquisa do Brasil.

Ademais, oportuno frisar que o Programa de Pds-Graduacao em Direito do Centro
Universitario do Estado do Pard (CESUPA) ¢ recomendado e apoiado pela Coordenacao de
Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), inclusive, este mestrando ¢

beneficidrio do Programa CAPES/PROSUP na modalidade taxa escolar.
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2 SAUDE PUBLICA NA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

Nesta secao inicial do desenvolvimento iremos estudar o sistema publico de satde
brasileiro, abordando seu processo de criagdo e implementagdo, que resultou na institui¢do do
SUS, responsavel pela distribuicdo das politicas publicas de saude em sociedade, bem como,
averiguar sua sistematica de financiamento pelos entes politicos e discutir a questao atinente a
sua titularidade que, para além de ser direito social, realizavel através de politicas econdmicas e
sociais, ¢ interpretado como direito subjetivo e, portanto, exigivel judicialmente pelo fato de ser
direito fundamental ligado, intrinsecamente, a preservacao da vida e da dignidade humana.

A promulgacao da Constituicao da Republica em 05 de outubro de 1988 representou
o principal simbolo da redemocratizacdo de um pais que suportou um regime ilegitimo e nefasto
imposto em 1964, ocorrendo sua libertagdo somente em 1985 e, por isso, depositando em sua
Lei Fundamental a esperang¢a de um futuro marcado por valores como Democracia, Liberdade,
Igualdade e Justiga Social, componentes basilares para a constru¢ao de uma sociedade virtuosa.

O nascimento da atual Carta Federal inseriu a sociedade brasileira em uma nova era,
marcada pela ampliacdo dos direitos civis e das garantias fundamentais, retomada de eleigdes
diretas, voto aos analfabetos, fim da censura a imprensa, surgindo, assim, um Estado pautado
em valores democraticos e orientado pela dignidade da pessoa humana, fundamento maior da
Republica brasileira e principio matriz do constitucionalismo contemporaneo.

A partir de 1988, o Brasil passou a ter, como elemento basilar, o ser humano e toda
sua essencialidade inerente. Por consequéncia, o constituinte origindrio reservou um extenso rol,
numerus apertus, de direitos e garantias fundamentais nascidos com o propdsito de proteger e
promover a dignidade humana. Como qualidade intrinseca de todos os individuos (SARLET,
2015a), independente de qualquer caracteristica especifica ou requisito, tem um carater absoluto,
pois, ndo comporta gradagdes, relativizagdes, estando, umbilicalmente, ligada a cada pessoa.

O principio da dignidade humana diferencia os seres racionais de todas as demais
espécies vivas existentes neste planeta e os fazem ser, por isso, seres especiais, Unicos €
detentores de bens juridicos, ou melhor, proprietdrios de bens juridicos essenciais a
concretizagio de uma vida digna, decente, conforme suas vontades e desejos. E ela que torna a
pessoa merecedora de direitos necessarios a sua realizagdo como ser concreto, racional,
individual e social.

Brito Filho (2015) entende que a dignidade ¢ o fundamento unico dos direitos
humanos, a partir das ideias de Immanuel Kant, considerando que ela € o traco que distingue o
ser humano de todos os demais seres vivos, sendo o atributo que impede que a pessoa sofra

substituigdes, comparacdes, ou seja instrumentalizado; como o homem, dotado de razdo e
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autonomia, ¢ o unico ser capaz de realizar escolhas, ¢ considerado o unico detentor de

dignidade. Sarlet (2015a, p. 70/71) definiu dignidade humana, asseverando que ela é:
A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacao ativa e corresponsavel nos destinos da

propria existéncia e da vida em comunhao com os demais seres humanos, mediante o
devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

Infere-se da defini¢do acima que a dignidade ¢ um atributo inerentemente ligado ao
ser humano, que o faz merecedor de um minimo de direitos em sociedade, que o protege de
receber tratamento degradante, convergindo para que as pessoas se tornem detentoras de
consciéncia e razdo sociais, podendo, assim, livremente exercitarem sua autonomia e tomarem
suas proprias decisdes. Rabenhorst (2001) diz que, para Kant, o homem s6 alcanga sua
verdadeira liberdade quando pode fazer suas proprias escolhas, livre de impedimentos externos,
deste modo, usufruir a liberdade € privilégio apenas dos seres racionais.

O ordenamento constitucional erigiu a dignidade a condi¢do de fundamento central
de nossa Republica, vetor para as politicas publicas implementadoras de direitos e para todas as
demais atividades tipicas e atipicas que tenham o cidaddao como finalidade ultima. Para tutelar
esta qualidade inarredavel de cada pessoa, o constituinte tornou-a nucleo, ao redor da qual
gravitam os direitos e as garantias fundamentais que devem alcancar concretude no plano da
realidade de cada cidadao.

E, ¢ através da efetivacdo desses bens que o Estado atende a sua funcao de promover
e tutelar a dignidade humana, mediante prestacdes materiais que viabilizem o livre exercicio da
autonomia e o salutar desenvolvimento da personalidade individual (SARLET, 2015b). Essas
prestacdes sdo os direitos sociais, que possibilitam as pessoas usufruirem uma existéncia digna,
decente, sendo que, sua oferta satisfatoria a todos, nao ¢ atitude discricionaria do gestor, pois, a
determinagdo exsurge da propria CRFB/88, logo, dotada ¢ de imperatividade.

Bobbio (2014) aduz que a norma fundamental, enquanto produto direto do poder
ultimo, ou seja, do poder constituinte, deve, por um lado, atribuir aos 6rgaos constitucionais o
poder de editar normas validas, e, por outro, impor a todos aqueles aos quais as normas
constitucionais se dirigem, o dever de obedecer-lhes. A Constituicdo deve ter a mais ampla
efetividade social, mormente no ambito dos direitos fundamentais, que sdo garantes da

dignidade, do exercicio das liberdades e da realizagdo da igualdade material.
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A concessao de bens juridicos essenciais por parte do poder publico deve alcangar a
todos, para que cada pessoa fique em condi¢des de cumprir seu projeto de vida, razdo pela qual
a distributividade prevista pela CRFB/88 ¢ complexa. E, a complexidade exigird que um sistema
de tributacdo seja montado visando garantir receita necessaria para o fornecimento desses
direitos indispensaveis, permitindo a que todos os cidaddos tenham acesso a esses recursos,
necessarios para uma vida decente e para que possam realizar seus objetivos pessoais,
alcangando sua propria felicidade.

Dentro desta seara, desponta o direito prestacional a saude, qualificando-se como
direito de todas as pessoas, representando verdadeira consequéncia constitucional indissociavel
do direito a vida e a dignidade humana. E um bem juridico constitucional indisponivel, essencial
para que os individuos usufruam de uma vida saudavel e possam desenvolver, autonomamente,
suas atividades basicas e exercitar de maneira plena sua cidadania.

Sem acesso a bens e servigos basicos de satide o ser humano ficarad em situacao de
desamparo, de vulnerabilidade, de exclusdo, especificamente porque cabe ao poder publico
realizar os direitos e, com isso, proteger a dignidade humana, sendo que a ineficicia em
distribuir tais bens aos individuos nido permite o seu desenvolvimento pleno como pessoa e
cidadado, pois, nao ha condi¢des de autodeterminagdo sem garantia e efetivagdo deste direito
fundamental. A ndo garantia da saude inviabiliza o exercicio das liberdades civis e o completo
florescimento da pessoa humana, culminando na fragilizacao de sua dignidade.

Reddix-Smalls (2009, p. 06), quando escreve sobre a satde enquanto liberdade
fundamental, reconhecida no plano internacional, e que traz implicagdes no exercicio dos
direitos civis no ambito doméstico dos paises, assevera que:

The basis for the concept of health as a political right is grounded in its position as a
starting point for the exercise of all other civic rights. Health and access to health care
is a prerequisite for an individual to participate in society. Without health, and access to
health care, a citizen cannot exercise other fundamental rights.!

Outro autor que trabalha com o direito de acesso aos servigos de saude, porém, sob o
ponto de vista do direito natural, ¢ Hayes (1992), para quem, os cuidados com a saude do
individuo sao reconhecidos como um direito desde a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) e pela Declaracdo da Organizagdo Mundial da Saude (OMS) e, tal
conjuntura, faz com que caiba ao Estado garantir o direito a assisténcia a saude da pessoa,

mediante prestagdo de atendimento médico adequado a todos que precisarem de cuidados,

! Tradugdo livre: A base para o conceito de satide como direito politico é fundamentada em sua posigdo como
ponto de partida para o exercicio de todos os outros direitos civicos. A saide e o acesso aos cuidados de saude sdo
um pré-requisito para um individuo participar da sociedade. Sem satde, sem acesso aos cuidados de saude, um
cidad@o ndo pode exercer outros direitos.
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independentemente de sua capacidade de pagar. Porém, continua, para dizer que para alguns a
satde ndo ¢ uma preocupacao da sociedade, mas uma preocupacgdo individual e, portanto, a
assisténcia médica niio é um direito, e sim, um servigo a ser custeado pelo interessado.

O autor faz um alerta quanto a esta linha de raciocinio, dizendo que o argumento de
que os cuidados com a saude nao ¢ um direito, mas um servico que deve ser pago
inevitavelmente, vem daqueles que estdo seguros quanto a sua capacidade de poder pagar por
esses servicos, € ndo se incomodam com o pensamento de que ha outros que sdo incapazes de
fazé-lo°. Tal modo de pensar revela-se até ofensivo, pois, nos remete a alguém que se opde ao
oferecimento de servicos de saude em favor de outros membros da comunidade, o que ¢, em
nossa leitura, algo reprovavel. Proteger a saide dos cidaddos acarreta beneficios ndo somente
para os individuos, mais para a sociedade como um todo, por ter pessoas aptas para exercitarem
seus direitos e contribuirem para o desenvolvimento social.

A cidadania efetiva requer, nao apenas, que sejam garantidos direitos como voto e
liberdade de expressao, mais também a satisfacao de necessidades basicas, na medida em que os
direitos fundamentais sdo as obrigagdes morais devidas a cada homem e a cada mulher,
unicamente pela razdo de serem humanos. Sem ter a sua disposi¢do direitos essenciais, o ser
humano perde sua autonomia, sua autodeterminagao, sua condi¢do de agente transformador, nao
apenas da comunidade onde esta inserido, mais também de sua propria vida.

Frise-se que o direito a satde ndo implica somente direito de acesso a medicina
curativa, ¢ algo mais amplo e precisa ser compreendido em sua inteireza. A saude ndo ¢ um
fenomeno isolado, divorciado da realidade, do contexto onde estd inserida a pessoa, mas, sim,
resultado da interacdo de todas as condigdes em que aquela vive, motivo pelo qual, para se
chegar ao seu melhor conceito, imprescindivel observar o ser humano como um todo, suas
condi¢des de vida, de habitagdo, de trabalho, a qualidade da agua consumida, o ar que respira, a
facilidade ou dificuldade de acesso aos servigos de satide (PEREIRA, 2014). E por isso que a
nocao ampla de satde se liga a propria nogao de justica.

Distribuir politicas publicas de satide ndo se resume a contratar e pagar médicos, vai

mais além, abrangendo, por exemplo, a necessidade de efetivar sistemas de abastecimento de

2 No original: “Health care is recognized as a right in the Universal Declaration of Human Rights and by the World
Health Organization's Declaration on the Rights of Patients.” (...) “The concept of a 'right' to health care demands
that the state should guarantee adequate medical care to all those in need of such care regardless of their ability to
pay. On one view this is a natural right, self-evidently necessary for the benefit of both the individual and society.
Against this is the view that health is not a societal concern but an individual concern and, therefore, 'medical care
is neither a right nor a privilege [but] a service that is provided by doctors and others to people who wish to
purchase it.” (HAYES, 1992, p. 405).

3 No original: “The argument that health care is not a right but a service which must be paid for inevitably comes
from those in society who are secure in the knowledge that they can afford to pay for this service and who are not
troubled by the thought that there are others who are unable to do so.” (HAYES, 1992, p. 414).
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agua, de residuos sélidos, de esgotamento sanitario, fomento a estudos e pesquisas aplicadas,
programas de esclarecimento a populagdo, todo um arcabouco que exige disponibilizagdo de
recursos, que exige prioridade politica. Muitas das enfermidades que acometem brasileiros,
afirma Magalhdes (2002), poderiam ser evitadas se a realizagdo dos direitos basicos e
existenciais previstos na CRFB/88 fossem preferenciais nas agendas governamentais.

A constitucionalizagdo da saude pelo legislador originario, acompanhada da
previsdo da necessidade de formulacdo de politicas econdOmicas e sociais, a serem
implementadas pelos entes da Federagdo, objetivando sua realizagdo, foram medidas adotadas
apds um processo evolutivo marcado por sucessivas politicas de satde, que acabaram por
culminar na concepcao de um sistema integrado de saude, voltado ao atendimento universal e
integral da populagao.

Asensi (2013) preleciona que a importancia conferida pela CRFB/88 a satde fez
dela uma politica de relevancia publica, nos ambitos juridico, politico e social, culminando na
constituicdo do direito a saude como clausula pétrea, vez que, em virtude de sua associagao
direta com o direito a vida, ndo pode ser excluida do resguardo que lhe foi conferido pela Carta
Federal e pelas legislagdes posteriores.

O constituinte insculpiu o direito a saide como postulado fundamental da Ordem
social brasileira no artigo 6° da CRFB/88, integrando-a no sistema de seguridade social, que
também abarca a previdéncia e a assisténcia social, reservando-se aos artigos 196 a 200 o
esclarecimento do papel do Estado na assisténcia a saide, cabendo ao artigo 198 a defini¢do do
SUS, politica estatal que regula a concessao da saude publica aos brasileiros.

Esses dispositivos constitucionais foram regulamentados, posteriormente, através da
Lei 8.080/1990 (Lei Organica Nacional da Saude), que dispde sobre as condigdes para a
promogao, protecao e recuperacdo da satde, assim como, a organiza¢do e o funcionamento dos
servicos correspondentes; Lei 8.142/1990, que disciplina a participagdo popular no SUS e as
transferéncias intergovernamentais para a aplicacdo em agdes e servigos de satde; o Decreto
7.508 de 2011, que dispds sobre a organizacao do SUS, o planejamento da saude, a assisténcia a
saude e a articulagdo interfederativa e a Lei Complementar 141/2012 (LC 141/12), que trata dos
recursos minimos a serem aplicados pelos entes federados com as acdes e servicos de saude.

Além disso, o Estado brasileiro também se obrigou a adocdo de medidas que
assegurem o pleno exercicio do direito a saude por ter ratificado diversos diplomas

internacionais tratativos desse bem essencial, v.g.,, Pacto Internacional sobre os Direitos
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Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC)*, aprovado pela Organizagido das Nacdes Unidas
(ONU) em 1966; a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH)> de 1969 (Pacto de
San José da Costa Rica) e o Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais® (Protocolo de San Salvador)
de 1988.

Ferreira Filho (2016) aduz que a propria DUDH de 1948 consagrou que todo ser
humano tem direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia, saide e bem-
estar, inclusive, devendo ter assegurado os cuidados médicos e o0s servigos sociais
indispensaveis. Deste modo, reconheceu-se que a saide ¢ um direito inalienavel de toda e
qualquer pessoa e um valor social a ser perseguido por toda a humanidade, cabendo, assim, ao
sistema brasileiro de saude publica o desiderato de garantir a populacdo as condi¢des para uma
vida saudével, viabilizando a conquista de um completo bem-estar fisico, mental e social.

Outrossim, apesar deste arcabougo protetivo, nacional e internacional, o Brasil ainda
convive com um deficit social no campo da satde publica, com distribuicao insatisfatoria das
acdes e servicos médicos a populacdo, acabando por resultar em violagdes a este direito
fundamental, sobretudo nos atendimentos e procedimentos especializados, de alta
complexidade, ou mesmo, na propria auséncia de servigos, submetendo cidaddos a situagdes
desumanas, em afronta a dignidade da pessoa, aos mandamentos constitucionais e aos tratados
internacionais ratificados. Subsiste um afastamento entre a realidade da populacdao e o ideal
constitucional. A precariedade do setor da saude continua a ser um dos maiores problemas
sociais do Brasil.

Fachin (2014) acentua que a Constituigdo brasileira e seus principios explicitos e
implicitos ainda ndo se efetivaram para a maior parte da populagdo, e o resultado disso ¢ o fosso
abissal que separa o texto escrito da vida real de cada cidaddo, revelando que a auséncia de
implementagado e efetivacao de seus comandos pode torna-la apenas uma folha escrita de papel,
sem reflexo positivo para as pessoas.

O Texto de 1988 carreou inimeras promessas aos cidadaos que, até o momento, nao
foram realizadas em sua inteireza, quebrando expectativas depositadas e deixando no imaginério
popular a ideia de uma ilusdo ou frustragdo. Deste modo, mesmo a CRFB/88 representando um

formidavel avanco na consolidag¢do dos direitos e garantias fundamentais, inclusive, elevando-os

4 0O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais pode ser visto, na versdo oficial em portugués,
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/1990-1994/d0591.htm. Acesso em: 02 mai. 2019.

> Seu texto pode ser conferido em: https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm.
Acesso em: 02 mai. 2019.

¢ Disponivel em: http://www.cidh.org/Basicos/Portugues/e.Protocolo_de San_Salvador.htm. Acesso em: 02 mai.
2019.
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a categoria de clausulas pétreas, constata-se que o reconhecimento e a declaracao de um direito
no corpo de uma Constitui¢cdo sdo insuficientes para assegurar sua efetividade.

No mesmo sentido, Mendes Neto (2018) aduz que a efetivacdo dos direitos
fundamentais por parte do Estado ndo se reveste de mera declaracdo de boa intengdo politica,
cumpri-los ¢ uma obrigacdo juridica, e sua inobservancia pelos 6rgaos estatais revela-se como
verdadeira inconstitucionalidade por inércia, por uma falta de agir para garantir aos cidadaos
direitos basilares, direitos basicos do ser humano previstos pelo ordenamento juridico e que
precisam ser libertados da esfera tedrica e evidenciados na pratica.

Sarmento (2008), complementando o raciocinio, leciona que a Constituigao,
enquanto norma juridica dotada de carater imperativo, precisa ser tutelada em juizo quando seus
comandos ndo forem espontaneamente respeitados pelos seus destinatarios, e que, apesar desta
nocao parecer hoje em dia algo 6ébvio, demorou algum tempo para se firmar nos ordenamentos
dos paises. E através dela, notadamente a partir das Constitui¢des do México de 1917 e de
Weimar de 1919, que o constitucionalismo social tornou-se realidade e os direitos fundamentais
ganharam preponderancia, sendo que a ndo realizacdo deste arcabougo protetivo individual e
coletivo deve ser levado as instancias judiciais para as devidas corre¢des, lembrando sempre que
os direitos fundamentais mantém uma reciproca interagdo com a democracia e seu respeito
representa um dos principais parametros de aferi¢ao do grau de democracia de um povo.

O direito a saude, nesta conjuntura, ¢ um pilar para o efetivo exercicio de diversos
outros direitos fundamentais, como a educagdo, o trabalho, a seguranga, a moradia, o lazer,
dentre outros, bem como, para concretizar muitos dos objetivos fundamentais do Brasil, sendo
que usufruir deste bem juridico ¢ meio para ter capacidade de exercer funcionalidades bésicas
no ambito social.

Sua concretizagdo ndo pode ser interpretada apenas como mecanismo de realizagdo
dos fundamentos da Republica, mais também como parte integrante de seus objetivos, visto que
esta, intrinsecamente, ligada a protecdo da dignidade humana e ao exercicio da cidadania
(SCAFF, L. 2010), ainda que sua distribui¢do esteja aquém das expectativas da coletividade.

Apesar das criticas, convém reconhecer que a CRFB/88 revolucionou a forma de
tratamento dispensado a saude publica no Brasil, criando uma complexa estrutura publica de
realizagdo deste direito, revelando-se como um sistema nuclear estruturante de todas as agodes e
servigos de saude e, através de suas diretrizes, passou a orientar e conformar todas as politicas
sanitarias elaboradas e executadas pelo Estado, direta e indiretamente, protegendo ou almejando
proteger todos os cidadaos, ndo havendo mais a necessidade de se cumprirem determinadas

condigdes para o acesso. A essa politica de Estado, deu-se o nome de Sistema Unico de Satde.
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2.1 CRIACAO E IMPLEMENTACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

O retorno do Brasil ao regime democratico em outubro de 1988, através de sua nova
Constituicdo Federal, representou a fixagdo de um marco zero para a constru¢do de uma
sociedade mais justa e igualitaria, inaugurando um processo de busca de implantagdo de um
Estado de bem-estar social. Nesta conjuntura, transformou a saude em direito de cidadania e, em
seguida, criou e implementou um sistema publico, universal e descentralizado de saude,
rompendo com a sistemadtica de outrora, marcada pela discriminagao no acesso aos servigos.

O SUS foi concebido a partir da mobilizacdo e pressdo sociais, especialmente por
conta do Movimento da Reforma Sanitdria, composta por entidades da sociedade civil
organizada, compromissadas com a defesa da universalizacao do direito a saude, na medida em
que o modelo anterior beneficiava apenas os brasileiros que possuiam carteira assinada, que
eram da economia formal, e seus dependentes, ou seja, ndo tinha o carater abrangente que
passou a ser um dos principios fundamentais do novo sistema com a promulgacdo da CRFB/8S.

Todavia, o caminho e a luta pela saide como um direito fundamental de cidadania
nao foi nada facil. Até o inicio do século XX, as agdes estatais no campo da satde restringiam-
se na ado¢do de medidas com vistas a evitar a proliferacdo de doencas oriundas de epidemias,
como a febre amarela e a variola. O intento era evitar que o contagio se alastrasse de maneira
incontrolavel sobre a populagao. Nao havia uma concepcao de satde ligada a ideia de qualidade
de vida ou protecao a dignidade humana, mas apenas um aspecto de prote¢ao geral, e nao
promocional.

Esse modelo de atuagdo estatal, pautado no designio de evitar a disseminacdo de
doencas, ficou conhecido como campanhista, porque privilegiava o combate as epidemias,
sendo realizado de maneira organizada, com disciplina e autoridade, posto que influenciado pela
tradi¢do militar, de onde o termo foi emprestado (PIVETTA, 2014). Apesar dos abusos que
foram perpetrados, esse “modelo obteve importantes sucessos no controle de doengas
epidémicas, conseguindo, inclusive, erradicar a febre amarela da cidade do Rio de Janeiro”
(BOTELHO, 2011, p. 149).

Na medida em que o poder publico ndo promovia agdes curativas as pessoas, isto €&,
sua atuacdo ndo estava ligada a promog¢do da saude, tais procedimentos eram prestados por
entidades particulares e por hospitais de caridade (OLIVEIRA, 2015). Em acréscimo, Barcellos
(2014) destaca que a acdo estatal na darea da saide limitava-se ao controle sanitario,
predominantemente em areas urbanas do pais e em algumas campanhas de imunizac¢do contra

patologias infecciosas e parasitarias, utilizando-se, inclusive, o uso da forca policial.
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A partir da década de 1930 o poder publico passou a oferecer assisténcia médica
individual previdencidria aos trabalhadores formais do pais, ou seja, pessoas com carteira de
trabalho assinada tinham direito ao atendimento na rede publica de saiude, a condicdo, assim, era
ser contribuinte das caixas de previdéncia social, a exemplo do Instituto Nacional de
Previdéncia Social (LAMARAO NETO, 2018). Ficavam a margem de protecio os trabalhadores
rurais, os urbanos informais e os desempregados, que passaram a depender de caridade para ter
acesso a servigos de saude, como o servico filantropico ofertado pelas Santas Casas de
Misericordia (BARCELLOS, 2014).

Moreira (2011) assevera que antes do golpe de 1964 algumas a¢des de saude publica
existiam, porém, encontravam resisténcia da propria populacao, como ocorreu com a Revolta da
Vacina, com a implementacdo do saneamento basico na época de Pereira Passos, e com as a¢des
de Pedro Ernesto como prefeito no Estado Novo de Getllio Vargas. As agdes de politicas
publicas de satide misturavam-se com atos de império e nao raro recorria-se a forca policial.
Numa visdo mais critica, apos o golpe de 1964, a situacdo se agravou e isto pode ser lembrado
pelas lutas das décadas de 70 e 80 e pelo Movimento da Reforma Sanitéria, iniciado no Rio de
Janeiro e que ganhou dimensdo nacional.

Deste modo, o sistema de saude brasileiro estava delimitado em trés vertentes, de
um lado, a assisténcia médica individual condicionada a filiagdo a Previdéncia Social, entao
financiada com os recursos oriundos das contribui¢des previdenciarias, de outro lado, ag¢des de
saude de carater coletivo destinadas as classes desfavorecidas economicamente, estas
financiadas com recursos orcamentarios estatais sempre escassos, revelando-se como filantropia,
caridade, e, por fim, aqueles que podiam pagar pelos servicos médicos que necessitavam
(OLIVEIRA, 2015).

Oliveira (2015) complementa dizendo que a vertente referente a atengdo aos mais
vulneraveis deixava em perspectiva uma espécie de atengao as doencas da pobreza, sendo que o
controle rigoroso de epidemias ndo se dava por um cuidado do Estado a sua populagdo, aos
individuos, mas sim, porque a proliferacdo de doengas contagiosas acarretaria prejuizos a
economia do pais. O intuito era evitar que as for¢as produtivas do Estado fossem enfraquecidas,
trazendo agravos aos numeros da economia.

Na passagem da década de 1970 para a de 1980, aduz Paim (2009), o pais viu
crescer as empresas de seguro saude, comercializando distintos planos de satide no mercado,
constituindo o Sistema de Assisténcia Médica Suplementiva, que ficou conhecido como setor de
saude suplementar, contexto que fez crescer a iniciativa privada no Brasil, fazendo-o se

assemelhar com a medicina americana. Uma multiplicidade de instituigdes e organizagdes,
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estatais e privadas, prestavam servigos de saude, porém, essa prestacdo dirigia-se a uma mesma
clientela, deixando milhares de brasileiros excluidos da atengdo, ou recebendo servigos de baixa
qualidade.

Estudo de 1975, produzido por intermédio da V Conferéncia Nacional de Satde e
censurado pelo governo ditatorial, indicava que a satde no Brasil podia ser caracterizada a partir
de seis adjetivos: insuficiente, mal distribuido, descoordenado, inadequado, ineficiente e
ineficaz. Paim (2009) acrescenta mais quatro adjetivos, quais sejam: autoritario, centralizado,
injusto e corrupto. Tais caracteristicas denotam, em nossa leitura, um claro descompromisso do
Estado brasileiro para com seus habitantes, a iniciar pela auséncia de norma constitucional
protetora a época, resultando numa negligéncia aos pacientes das classes mais desfavorecidas
economicamente.

Diante desse quadro, permeado por um conjunto de problemas, aliado a
desigualdade, a segregacao nos atendimentos, fez nascer um movimento social pela mudanca na
organizacao sanitdria brasileira, composto por segmentos populares, estudantes, pesquisadores e
profissionais de saude, propondo a necessidade de uma Reforma Sanitaria para democratizar a
saude, para tanto, implantando um sistema unificado, capaz de atender a todos, sem
marginalizacdes.

Instituicoes académicas e sociedades cientificas, entidades comunitarias,
profissionais e sindicais, constituiram um movimento social na segunda metade da década de
1970, defendendo a democratizagdo da saude e a reestruturagdo do sistema de servigos (PAIM,
2009). Pivetta (2014) especifica essa movimentagdo, dizendo que, originariamente, oS
departamentos de medicina preventiva de algumas universidades comecaram, a partir da
realidade da satude brasileira, a promover discussdes a respeito da organizagdo sanitaria do pais,
merecendo destaque a Universidade Federal Fluminense, a Universidade de Campinas e a
Universidade Estadual de Londrina.

Nascia o Movimento Sanitario Brasileiro e, de sua expansdo, o Movimento pela
Reforma Sanitéria. Os pesquisadores dessas instituicdes comegaram a estabelecer debates com
as comunidades, com a intermediacao de sindicatos, das associa¢des de bairros, mobilizando a
sociedade em torno dos problemas sanitarios que eram enfrentados pela propria populagdo. Essa
atuacdo, apregoa Pivetta (2014), possuia duas frentes complementares, quais sejam: constituicao
de novas teorias na esfera do saber médico e busca de praticas médicas democratizantes, em
uma continua aproximagdo da academia com a sociedade. E esses debates cresceram e se

disseminaram por varios municipios do pais. Tal articulagdo fez o projeto ampliar-se.
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Da conjugacao de diversos movimentos populares, universidades, partidos politicos
progressistas, dentre outros, nasce o Movimento pela Reforma Sanitiria, objetivando a
constru¢do de um projeto de saude publica ambicioso, especialmente quando se considera o
modelo entdo vigente a €poca baseado, segundo Pivetta (2014), numa duplice concepgao da
saude, quais sejam, privatista (o servico de saude prestado pelo Estado ndo era universal e a
grande maioria dos servigos estava nas maos de instituigdes privadas) e curativista (ndo se
prestigiavam medidas preventivas e nem fatores como extrema pobreza e falta de saneamento
basico como elementos ligados a saude).

O marco histoérico desse processo de constituicdo de uma plataforma e estratégias a
favor da democratizacdo da satide ¢ a VIII Conferéncia Nacional de Saude de 1986, onde foram
elaborados os principios da Reforma Sanitéria e a aprovacgdo da criagdo de um sistema amplo e
publico de satde, com a separagdo total da satde e da previdéncia social. Reuniu mais de 5.000
pessoas em Brasilia, sendo fruto direto de uma ampla discussdo promovida, anteriormente, entre
universidades e municipios, envolvendo mais de 50.000 pessoas ao longo do processo. Neste
evento, delineou-se os principios que, futuramente, viriam a nortear a concep¢do do SUS
(PIVETTA, 2014).

A VIII Conferéncia Nacional de Saude foi convocada pela Presidéncia da Republica,
por solicitagdo do ministro da Saude, em julho de 1985, e realizada a partir de margo do ano
seguinte, reunindo diferentes setores da sociedade. Entre os principais temas do encontro
estavam o dever do Estado e direito do cidaddo no tocante a satde; a reformulagdo do sistema
nacional de satde; o financiamento do setor para seu fortalecimento; expansao da cobertura a
todos os cidaddos e integracdo entre a medicina previdenciaria a saude publica. Temas
especificos, como a hierarquizagdo dos cuidados médicos segundo sua complexidade e
especializacdo, e a participagdo popular nos servigos de satide também foram amplamente
discutidos (PAIM, 2009).

Paim (2009) apregoa que o relatorio final da supracitada Conferéncia foi o
documento que inspirou o capitulo Satide da CRFB/88, desdobrando-se, no futuro, nas Leis
organicas da saude (8.080 e 8.142 de 1990), que permitiriam a implantagdo do SUS. Outrossim,
a reunido de 54.133 assinaturas por todo o pais teve significativo peso e garantiu a previsao
constitucional do SUS, estabelecendo-se suas diretrizes no artigo 198 da Carta Federal.

O Movimento pela Reforma Sanitaria, leciona Oliveira (2015), participou de
maneira ativa da Assembleia Nacional Constituinte, defendendo um discurso médico-social
preocupado com as condi¢des sociais em que estavam inseridos os individuos e pressionando

para que fossem estabelecidos no Texto Constitucional os instrumentos necessarios para que
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restasse garantida a participagdo social no processo de formulagdo, execucao e fiscalizacao das
politicas sanitérias.

Esse Movimento foi considerado exitoso, pois, a partir dele, o legislador constituinte
previu, expressamente, o SUS e toda uma estrutura publica de efetivacdo do direito a saude,
além de elencar uma série de orientagdes a nortear suas acoes e servigcos, como a universalidade,
a equidade, a integralidade da atengdo a satide e organizado de maneira descentralizada,
regionalizada, hierarquizada, dando énfase as medidas preventivas e a participacdo da
comunidade (PIVETTA, 2014). O constituinte ndo apenas previu a faceta curativa, de combate
direto as doencas, mais também estipulou a prevencao, o evitar que a pessoa adoeca, o evitar
que a enfermidade acometa o cidaddo, e esse olhar acarreta uma definicdo de saude mais ampla,
mais completa.

Na Assembleia Nacional Constituinte de 1987, o embate do setor privado, industria
farmacéutica e fabricantes de equipamentos € os chamados cardeais da previdéncia (Centrao)
ndo conseguiram impedir os avangos e a Constituicdo de 1988 foi aprovada a partir das teses da
VIII Conferéncia, e, enfim, a criagdo do SUS foi, por si s6, um relevante avango quando
comparado ao seu modelo predecessor. O SUS transformou-se numa exitosa reforma social que
ocorreu em nosso pais e certamente na histéria contemporanea do Brasil, pois, ¢ importante
instrumento legal de inclusdo social, carreando inimeros avangos, como, por exemplo, repasses
da esfera federal para os Estados e Municipios, situagdo que inocorria outrora e que marca o
ideal de um federalismo cooperativo (MOREIRA, 2011).

Vislumbra-se, do exposto, que o sistema de satide brasileiro nasceu da sociedade, da
mobilizacdo dos movimentos sociais, € ndo de governos ou partidos especificos, sendo uma
conquista dos cidaddos, fruto de sua organizacao e da ado¢ao de um proposito maior visando
beneficiar a coletividade. Tornou-se a maior politica de Estado do Brasil, promotora de inclusdo
e justica social. A luta pela democratizagao da satde foi tdo intensa que Mendes & Branco
(2019, p. 730) asseveram que a CRFB/88 foi “a primeira Carta brasileira a consagrar o direito
fundamental a saide” de maneira expressa, clara, deixando em evidéncia a proeminéncia deste
bem juridico para o constituinte originario.

O Sistema Unico de Saude foi implantado por meio de uma estratégia que buscou
dar carater universal a cobertura das agdes de saude, tornando-se uma das maiores politicas
publicas do pais, ousando-se dizer uma das maiores do mundo, abrangendo desde o simples
atendimento para avaliagdo da pressdo arterial, por meio da Atencdo Bdsica, passando pelo

transplante de 6rgaos, pela gestagdo e por toda a vida, garantindo acesso integral, universal e
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gratuito para toda a populagdo do Brasil, com foco na saude com qualidade de vida, objetivando
a prevencao de enfermidades e a promogao da satde.

O SUS, explica Paim (2018), dispde de uma rede de instituicdes de ensino e
pesquisa como universidades, institutos e escolas de satde publica que interagem com as
secretarias estaduais € municipais, Ministério da Saude, agéncias e fundacdes. Essa rede
contribui para a sustentabilidade institucional, pois, possibilita que um conjunto de pessoas
adquiram conhecimentos, habilidades e valores vinculados aos principios e diretrizes do
sistema.

O sistema publico de satde brasileiro foi instituido pela Constituicdo Federal de
1988 nos seus artigos 196 a 200, regulamentado, posteriormente, pelas Leis 8.080 e 8.142,
ambas de 1990, pelo Decreto 7.508 de 2011 e pela LC 141/12. A Carta Federal concedeu a
saude o status de direito de todos e dever do Estado, realizado mediantes politicas sociais e
econOmicas que visem a redu¢ao do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as ac¢des € servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

O constituinte originario reconheceu, expressamente, que a saude possui relevancia
publica, demonstrando que dispor do bem-estar fisico e mental é condicdo para o individuo
desenvolver todas as demais atividades intelectuais e/ou fisicas, necessarias para vivenciar uma
vida decente. O artigo 197 da CRFB/88, que versa sobre a relevancia deste direito, faz mengao a
saude publica e privada, deixando em perspectiva que mesmo na iniciativa privada a saide nao
pode ser taxada de mero bem de mercado, notadamente porque os servigos privados
subordinam-se a regulamentagao, fiscalizagao e controle do SUS.

A criacdo desse sistema pela Constituicao Federal de 1988, como fruto das diversas
propostas em relacdo ao setor de saide apresentadas na Assembleia Nacional Constituinte,
simbolizou um compromisso do Estado para com o bem-estar social, formulando um modelo de
saude voltado para as necessidades da populagdo como um todo, ndo para uma clientela
especifica, nem para um grupo em especial ou para uma classe, o intento era alcancar a
coletividade, beneficiar cada pessoa, consolidando a satide como um direito da cidadania, um
bem indisponivel, inviolavel.

O SUS foi regulamentado em 1990 pela Lei 8.080, denominada Lei Organica
Nacional da Saude, sendo constituido por acdes politicas e programas, assim como, por servicos
publicos de saude, que formam uma rede regionalizada e hierarquizada, prevalecendo a unidade,
isto ¢, ele ¢ integrado por todos os entes federados, que devem atuar de maneira cooperada,
sendo-lhes vedada a adocdo de sistemas publicos proprios e auténomos, desvinculados do

sistema unico. Convém frisar que diversos outros instrumentos normativos compdem o acervo
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legislativo voltado a organizagdo e implementagdo do sistema, entre leis, emendas
constitucionais, decretos, portarias e normas operacionais (CONASS, 2003).

Segundo Ocké-Reis (2012), a criagdo do SUS tomou por base o principio da
gratuidade, concernente em viabilizar, para todos, livre acesso as agdes e servigos de saude
ofertados pelo poder publico, superando as discriminagdes que marcaram os modelos anteriores,
bem como, revelando-se o sistema como um modelo redistributivo, de inspiracdo nas premissas
igualitaristas do Estado de Bem-Estar Social europeu, que visa combater a pobreza e a
desigualdade social.

As agdes e servigos do SUS, diz Oliveira (2015), sao de cunho promocionais, de
prevencdo, de cura e reabilitacdo, a serem prestados por 6rgaos e instituigdes publicas no ambito
dos trés niveis da Federag¢ao, bem como, de Administragdo Direta e Indireta, e pelas fundagdes
mantidas pelo poder publico, ofertando a todas as brasileiras e brasileiros servigos sanitarios e
socialmente necessarios, com base em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDT)’ e
por intermédio de amplo movimento de discussdo que envolva os gestores de saude na
Comissao Intergestores Tripartite € o0 Conselho Nacional de Saude.

A estrutura de funcionamento do SUS ¢ complexa, conquanto participam do sistema
o Ministério da Saude, Secretarias Estaduais e Municipais, Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria, hospitais universitarios vinculados as universidades publicas, Organizagdes sociais e
hospitais filantropicos, Conselhos e Conferéncias de Saude, estes ultimos viabilizando a
participagdo comunitaria na formulacdo e gestdo das politicas publicas sanitarias (OLIVEIRA,
2015).

O preceituado no artigo 196 da CRFB/88, que estabeleceu de maneira enfatica ser a
saude um direito de todos e dever do Estado, ¢ uma das maiores inovagdes carreadas ao
ordenamento juridico pelo constituinte originario, especialmente porque a prestagdo do servigo
publico de satide ndo mais estaria restrita aos trabalhadores inseridos no mercado formal, isto &,
todos os cidaddos, independente de vinculo empregaticio, passaram a ser titulares do direito a

saude. E, exatamente essa ¢ a proposta central do SUS, qual seja, “todas as pessoas tém direito a

7 Os PCDT sdo documentos que estabelecem critérios para o diagndstico da doenga ou do agravo a saude; o
tratamento preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando couber; as posologias
recomendadas; os mecanismos de controle clinico; € o acompanhamento e a verificacdo dos resultados terapéuticos,
a serem seguidos pelos gestores do SUS. Devem ser baseados em evidéncia cientifica e considerar critérios de
eficdcia, seguranca, efetividade e custo-efetividade das tecnologias recomendadas. Lamardo Neto (2019) defende
que esse instrumento ¢ um reconhecimento aos profissionais de saude, na medida em que oferta destaque a
necessidade do debate cientifico como mecanismo apropriado para nortear paradigmas de aceitabilidade no
enfrentamento de patologias. Foram incorporados ao ordenamento juridico através da edigdo da Lei 12.401/2011,
que dispos sobre a assisténcia terapéutica ¢ a incorporacdo de tecnologias em saide no ambito do SUS,
determinando que cabe ao Estado a incorporagdo, exclusdo ou alteracdo de novos medicamentos, produtos e
procedimentos, assim como, a constituicao ou alteragdo dos PCDT.
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saude”, especialmente porque este bem juridico “estd ligado a condi¢do de cidadania” (PAIM,
2009, p. 43).

Assim, este direito deve favorecer a todos, especialmente aos brasileiros, e sua
escorreita realizagdo ¢ tarefa obrigatoria do Estado, devendo ser implementado por meio de
politicas sociais e econdmicas, o que demanda a intervengdo do legislador ordindrio e dos
diversos Poderes Executivos da Federacdo, almejando diminuir o risco de doenga e garantindo o
acesso universal as agdes e servigos, ou seja, todos em igualdade de condigdes devem aceder ao
servigo publico de saude, sob o controle juridico do Poder Judiciario (LEITE, 2014).

Pois bem. Em continuidade, vejamos agora alguns dos objetivos, fungdes, principios
e diretivas do SUS, que auxiliardo em sua exata compreensao € no entendimento de sua
importancia aos cidaddos, em especial no que concerne a realizacao de seus projetos pessoais.

A criagao do SUS pelo constituinte origindrio trouxe, pari passu, objetivos a serem
perseguidos com sua implementacao. Notadamente, tratar pessoas doentes nao ¢ o seu designio
principal, ao contrario, o sistema sera eficaz e alcangara seu escopo se conseguir impedir que os
cidaddos adoecam. Para tanto, a CRFB/88 previu em seus dispositivos uma sériec de metas a
serem realizadas, destacando-se a viabilizacdo do acesso as agdes e servigos, de maneira
igualitaria, para a promocgao, protecdo e recuperacao da saude (artigo 196); dar prioridade as
atividades preventivas, isto ¢, enveredar esfor¢os para evitar que a pessoa contraia patologias,
sem prejuizo dos servigos assistenciais (artigo 198); além de uma série de outros objetivos
previstos no artigo 200 da Constituig@o e nos artigos 5° e 6° da Lei 8.080/1990.

A satde se integra num sistema publico e unico cuja atividade compreende, além de
outras atribui¢des, nos termos da lei, as de controle, fiscalizagdo, produgao e planejamento. No
que se refere a insumo para a satde o sistema participa exemplificativamente, da producao de
medicamentos, equipamentos, imunobioldgicos e hemoderivados. A atividade de controle e
fiscalizacdo, isolada ou em conjunto com outros 6rgdos, compreende, segundo Ceneviva (1991,
p. 292): “I) procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude; II) alimentos,
incluido o teor nutricional, bebidas e 4guas para consumo humano; e, III) produc¢ao, transporte,
guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos”.

A competéncia do SUS, segundo Ceneviva (1991), ¢ especifica para executar agdes
de vigilancia sanitaria e epidemiologica, assim como, as de satide do trabalho. Também ¢ da sua
competéncia as atividades destinadas a ordenar a formagao de recursos humanos na sua area de
atuacdo, com os quais participe de sua missao propria e da formulacdo da politica e da execugao
das acdes de saneamento basico, na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do

trabalho e, por fim, incrementar o desenvolvimento cientifico e tecnoldgico em seu setor.
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Outrossim, quanto as fungdes desempenhadas pelo SUS, destacam-se a regulatoria,
fiscalizatoria, controle e execucdo. A funcdo regulatéria da satde inicia na CRFB/88, que
estabelece o direito a satide e as linhas gerais desse bem juridico. Apods, tem-se as Leis 8.080 e
8.142 de 1990, que regulamentam o SUS. A partir dai, vao surgindo as regulamentagdes
pontuais.

Na saude, além da necessidade de regular a organizagdao dos sistemas publico e
privado, também sdo regulamentadas as agdes e servicos de saude. Nesta perspectiva, esta
funcdo se concretiza quando se estabelece como devem funcionar os hospitais publicos e
privados, as unidades basicas de saude, os consultorios privados, quem pode exercer a fungao de
médico, odontdlogo, como serdo tratadas determinadas doengas de interesse publico, quais os
medicamentos, quais as dosagens, como sera feita a vacinacdo de adultos, criancas etc. Todas
estas questdes, segundo alude Carvalho (2013), estdo inseridas na fungdo de Regulagdo.

A fiscalizacdo e controle, encontradas na CRFB/88 e na Lei Organica da Satde,
podem ser completadas com a auditoria e, em sintese, objetivam avaliar. Os trés termos usam da
avaliacdo que ¢ feita do comparar duas coisas ou duas realidades e emitir um juizo de valor.
Avaliar ¢ comparar o que se observa com o que se quer como bom e certo, com um paradigma,
um o6timo, uma situagdo ideal e emitir o juizo de valor se aquilo esta do jeito que deveria estar,
ou se mais longe ou mais perto do 6timo (CARVALHO, 2013).

A fiscalizacdo e controle no SUS pode ser dentro do préprio publico ou do privado
(contratado-conveniado ou nio): da agdo de saude, do servico, da instituicdo, dos profissionais,
dos contratos-convénios, dos planos e seguros de saude etc. Pode-se, ainda, falar em controle
publico que ¢ a especificidade de se controlar o publico e que se divide em controle publico
institucional e social. O controle publico institucional é aquele exercido pela propria instituicao
publica, sobre o publico. O controle publico social ¢ aquele exercido pela sociedade, pelos
cidadaos sobre a instituicdo publica (CARVALHO, 2013).

A fungdo executoria, por sua vez, refere-se a fazer as a¢des de satide. Essa execugao
das acdes deve ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado. O SUS tem que ter servicos proprios para executar diretamente e tem
a possibilidade de contratar terceiros para completar os servigos que ndo der conta de executar
por si proprio, a CRFB/88, em seus dispositivos, autoriza a terceiriza¢ao dessas atividades.

Além disso, a execu¢do de servicos de saude ¢ livremente permitida ao setor
privado, pessoa fisica ou juridica. Ademais, deve o SUS executar agdes de promogao, protecao e
recuperagdo da saude em todos os campos, também deve atuar em setores como vigilancia

sanitaria, epidemioldgica, saide do trabalhador, alimentacdo e nutri¢do, saide da pessoa com
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deficiéncia e todos os procedimentos: consultas, exames, urgéncias, internagdes, cirurgias,
transplantes, UTI etc. (CARVALHO, 2013).

Para se ter ideia, aduz Fernandes (2017), a aprovagdo de um medicamento no 6rgao
do Ministério da Satde ¢ condi¢cao indispensavel para a sua industrializa¢do, comercializagdo e
importagdo com fins comerciais, conforme exige a inteligéncia do artigo 12 da Lei 6.360/76,
sem registro, presume-se que o firmaco ¢ inadequado a saude humana.

Dando prosseguimento, passa-se ao estudo dos principios do SUS, in casu, valores
que orientam os objetivos e as agdes que devem ser observadas pelos poderes publicos no
cumprimento de seus deveres constitucionais concernentes na distribuicdo do bem juridico
saude. Enquanto aspectos mandamentais no desenvolvimento das politicas publicas de satde, os
principios do SUS estdo distribuidos entre os artigos 193, 194, 196 ¢ 198 da CRFB/88, somado
aqueles presentes na legislagdo infraconstitucional.

Por uma questdo didatica, elegeu-se os principios mais referenciados pela doutrina
especializada (PAIM, 2009; MAUES, 2010; ROCHA, 2011; ARAUJO & NUNES JUNIOR,
2018; LAMARAO NETO, 2018; MENDES & BRANCO, 2019) para serem abordados, quais
sejam, acesso universal, acesso igualitario, equidade, regionalizacdo e hierarquizagdo. Vamos a
eles.

O principio da universalidade, segundo Pivetta (2014), ¢ um dos vetores
responsaveis pela radical modificagdo do panorama da saude publica brasileira a partir da
CRFB/88, tendo sido estatuido pelo artigo 196, Constitucional, quando declarou que “a satde ¢
direito de todos e dever do Estado”, distinguindo o SUS de todos os modelos de saude
pretéritos. Com a Carta de 1988, todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais,
independentemente de sexo, raga, ocupacao ou outras caracteristicas sociais ou pessoais devem
ser protegidos pelo sistema nacional publico de satide. Torna-se desnecessario possuir carteira
de trabalho assinada e contribuir para o 6rgao previdencidrio para acessar as politicas sanitarias
materializadas através da rede do SUS.

A universalidade do sistema, leciona Lamardo Neto (2018), legitima que todo e
qualquer cidadao, rico ou pobre, tenha acesso aos protocolos, consultas, exames e cirurgias em
hospitais de referéncia, desde que submetidos aos regramentos de inclusdo no sistema pela
simples condi¢do de cidadania, independentemente de poder ou nao custear um plano de saude
complementar. Nao ¢ a situagdo financeira ou a condi¢do de trabalhador formal que vai ou nao
autorizar o uso da saude publica, ndo hé mais essa aferi¢do, visto que a leitura realizada a partir

do Texto de 1988 cinge-se em ver a saude como tonica basilar do Estado Social de Direito,
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condicdo fundamental para o exercicio pleno das liberdades que permitem aos individuos
executar seus planos racionais de vida.

Por sua vez, o principio da igualdade no contexto do SUS significa dizer acesso
igual para todos, sem qualquer discriminacao, preconceito ou privilégios de qualquer espécie.
Em todos os niveis de assisténcia, os cidaddos poderdo e deverdao usufruir das agdes e servigos
ofertados, sendo que pessoas na mesma situacdo clinica devem receber igual tratamento,
inclusive no que se refere aos recursos utilizados, prazos para internagdes, para a realizacdo de
exames, consultas médicas etc (ARAUJO & NUNES JUNIOR, 2018). Paim (2009) alerta que
mesmo sendo a igualdade um valor importante para a saude de todos, em circunstancias que
ocorrem grandes desigualdades, atender igualmente os desiguais poderd resultar na manutencao
das desigualdades, impedindo, justamente, o atingir da igualdade.

Com vistas a maneira de distribuir os recursos de saude, advém o principio da
equidade que, mesmo ndo sendo expresso na legislagdo, cresce em importancia. O objetivo
desse principio ¢ amenizar as desigualdades, na medida em que apesar de todos os cidaddos
possuirem direito as agdes e servigos, as pessoas nao sio iguais e, por isso, tém necessidades
distintas. Em outros termos, equidade significa tratar desigualmente os desiguais, investindo
mais onde a caréncia ¢ maior, assim, prioriza-se 0s que mais necessitam para poder alcancar a
igualdade (PAIM, 2009).

No mesmo sentido, Maués (2010) lembra que em situagdes desiguais a aplicagdo da
igualdade pode vir a significar a prestacio de um atendimento prioritdrio para os mais
necessitados, a exemplo do que ocorre com criangas, adolescentes, gestantes e pessoas com
deficiéncia, devendo os servigos de saude adaptarem-se as demandas existentes, diferenciando
os atendimentos de acordo com as situagdes. Lamardo Neto (2018) aduz que a leitura que se faz
da conotagdo universal e igualitaria do SUS ndo pode desprezar a equidade que, como fator de
distingdo, evitara tratamento indiferente aos desiguais corroborando, efetivamente, para se
atingir a igualdade material.

Em prosseguimento, a regionalizacdo ou o cardter regionalizado do SUS significa
que a competéncia para cuidar da satde publica foi definida como comum dos entes da
Federacao, tanto que o artigo 23, II da CRFB/88 prevé que Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios sdo os responsaveis solidarios pelo SUS junto aos individuos e a sociedade
(MENDES & BRANCO, 2019). Rocha (2011) complementa dizendo que esse principio institui
regides que devem organizar de forma ordenada as acdes e servicos de saide no espago

territorial correspondente, ndo podendo olvidar as especificidades locais, com o objetivo de
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garantir resolutividade ou eficacia e atendimento integral aos individuos, viabilizando que estes
tenham acesso a todos os tipos de prestagdes.

Esse principio, diz Maués (2010), em conjunto com a hierarquizag¢do, orientam a
politica de descentralizacdo do SUS, estabelecendo parametros para seu planejamento e regular
execugao, para tanto, sendo necessario possuir recursos técnicos € humanos para o atendimento
das demandas da populag¢dao. Deste modo, por regularem nao apenas as prestagdes de servigos
como a propria organizacdo do SUS, conjugam responsabilidades de todos os niveis de governo
na busca da efetivacdo dos objetivos do sistema.

Por fim, o principio da hierarquizagdo da rede de saude indica um escalonamento da
prestagdo dos servicos a partir de sua complexidade, com vistas a racionalizagdo sistémica e
emprego otimizado dos recursos, dai existindo as redes de atencdo basica (postos de saude,
clinicas médicas), de atencdo de média complexidade (exames, consultas hospitalares) e de
atencdo de alta complexidade (rede de cirurgia cardiovascular, rede de assisténcia ao paciente
portador de cancer). Desta forma, necessario haver centros de referéncia para cada
complexidade, espalhados pelas cidades, facilitando o encaminhamento do cidaddo para uma
instituicdo-referéncia na prestacdo de determinado servico (ROCHA, 2011). Em apertada
sintese, esses sao os principios do SUS.

Agora, ver-se-ao as diretrizes desse sistema que, segundo Paim (2009, p. 56), sdo as
“orientacdes gerais de carater organizacional ou técnico que auxiliam as diferentes partes que
compdem o sistema de saude brasileiro a seguirem na mesma dire¢do ou, talvez, no mesmo
caminho”. O SUS guia-se por 03 (trés) diretrizes que a doutrina, unanimemente, ratifica (por
todos, Cunha Junior (2018)), previstas na CRFB/88 (artigo 198, I a III) e na Lei 8.080/90 (artigo
7°, 11, VIII e IX), sdo elas: descentralizacdo, atendimento integral e participacdo da comunidade.

Oliveira (2015) explicita que essas diretrizes norteiam as acdes e servigos de saude,
tanto promocionais, como de prevencao, cura e reabilitacdo pessoal, a serem prestados por
orgdos e institui¢des publicas das trés esferas governamentais, bem como, na administracao
direta e indireta, e pelas funda¢des mantidas pelo Estado. Vamos a elas.

A descentralizagdo traduz-se na reparticdo de responsabilidades das agdes e servigos
de saude entre os entes federativos, propiciando a transferéncia de poderes de gestdo do SUS
para os Estados e, em especial, para os Municipios, cabendo a estes receber cooperacao técnica
e financeira da Unido e dos Estados para realizarem suas atribuicoes (ROCHA, 2011). Esta
diretriz tem, assim, como proposito, realgar a valorizagdo da esfera local como unidade
privilegiada de gestdo das politicas publicas sanitarias (OLIVEIRA, 2015). O propésito € a

prestagdo de servigos com maior qualidade e garantia do controle e fiscalizagao pela populagao.
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Em complemento, Lamardao Neto (2018, p. 82) preleciona que, por conta da
descentralizacdo, o que faz com que o sistema deva adaptar-se a amplitude da diversidade
nacional, “as decisdes do SUS s3o tomadas por comandos nos respectivos entes federativos
através das secretarias de saude, coordenando-se, no ambito federal, pelo Ministério da Saude”.

A integralidade significa que a rede publica de atendimento a saude deve ser
completa, pelo menos, em termos assistenciais. Isso equivale dizer que o contetido do direito a
saude assegurado, constitucionalmente, compreende todas as dimensdes de eficacia tipicos dos
direitos fundamentais, impondo-se ao Estado os deveres de respeito, prote¢do e promocao
suficientes ao resguardo da satude das pessoas (PIVETTA, 2014). Ribeiro Filho (2018) assegura
que a integralidade impde a articulagdo da promocao de servigos de saude nos campos da
prevenc¢do e cura em todos os niveis do SUS, significando que o sistema deve fazer politicas que
abranjam diversos setores como saneamento basico, moradia digna, alimentacdo adequada etc.

Com a criagdao do SUS, ampliou-se, sem precedentes, o espectro de abrangéncia dos
servicos e acoes que deverdo ser ofertados pelo sistema publico a populagdo. Barcellos (2014)
afirma que a integralidade no atendimento a saude, por conta da propria evolucao
jurisprudencial, passou a significar o direito de acessar todo medicamento ou procedimento
médico-hospitalar necessario para preservar a vida ou melhorar a qualidade de vida do paciente;
ndo sendo fornecido pelo Estado, caberia ao interessado exigir a prestacdo do Judiciario, que
pode determinar o custeio ou a entrega do procedimento ou medicamento.

Sendo o direito a saude indissociavel do direito a vida, entende-se que, uma vez
negado pelo Estado o acesso a medicamentos, procedimentos € insumos necessarios para a
eficacia de tratamento para restabelecimento da saude de qualquer cidaddo, torna-se
imprescindivel a intervencdo do Judicidrio, pois, a negativa reveste-se de violagdo ao proprio
direito a vida e transgressdo a dignidade humana, ndo podendo questdes orcamentérias e de
organizacao do SUS se sobreporem a este bem fundamental.

A tltima diretriz, de participacdo da comunidade, representa um anseio do
constituinte, concernente em democratizar o Estado brasileiro. Oliveira (2015) alega que a
atuacdo popular ¢ um relevante mecanismo de controle e avaliagdo da gestdo dos
administradores, para fiscalizar a adequada utilizagdo dos recursos or¢amentarios destinados as
acoOes sanitarias e avaliacdo da execucgdo das politicas publicas, momento em que poderdo ser
identificados pontos falhos e possiveis medidas de melhoria, visando a eficiéncia dos objetivos
constitucionais.

Paim (2009) assevera que a participacdo da comunidade ¢ uma orientagdao visando

democratizar os servigos e as decisdes tomadas, revelando-se uma recomendacao de organismos
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internacionais, a exemplo da OMS, para auxiliar no desenvolvimento dos sistemas de saude,
especificamente a partir da Conferéncia Internacional de Cuidados Primérios de Satde ocorrida
em Alma-Ata em 1978.

Para finalizar esta secao, cumpre-nos deixar em perspectiva o entendimento de que a
criagdo do SUS, fruto direto, ndo das discussoes travadas na Assembleia Nacional Constituinte
isoladamente, mais de um amplo, lento e exitoso processo de cooperagdo social, nasce com o
desiderato de incluir, de receber pessoas, todas as pessoas, tendo ou ndo carteira de trabalho
assinada, contribuindo ou ndo para a previdéncia social; a ideia matriz ¢ que o sistema ndo seja
destinado a poucos, ao contrario, o designio ¢ que ele alcance todos os membros da sociedade
pelo simples fato de serem humanos, cidadaos, dignos.

A propria CRFB/88 assentou em seu PreAmbulo e no caput do artigo 5° o principio
da igualdade como vetor da Republica brasileira, firmando o entendimento de que a Lei ndo
deve ser fonte de privilégios ou perseguigdes, mas instrumento regulador da vida social que
necessita tratar todos os cidaddos equitativamente, ficando nitida a impossibilidade de
desequiparacdes fortuitas ou injustificadas (MELLO, 2017), conforme ocorrera outrora no
tocante a distribuigdo da saude.

Nao se pode olvidar, evidentemente, que passados mais de 31 anos desde a
promulgacao da CRFB/88, um debate permanece assente no campo doutrindrio, qual seja, a
efetividade ou eficacia social dos direitos fundamentais no cotidiano das pessoas,
particularmente quanto ao direito a satde. Tal questdo ndo perdeu atualidade, longe disso, segue
ocupando a pauta dos grandes desafios para o Estado e a sociedade.

A partir dai, o fendmeno da judicializagdo cresce, notadamente no que diz com a
concretizagdo do bem juridico saude, provocando do Estado-juiz manifestagdes que tocam em
pontos sensiveis, como o controle judicial de politicas publicas, a aloca¢ao de recursos publicos
ou financiamento desse direito de indole constitucional, esta Gltima questao um ponto sensivel
que merece atencao, porque a realizagdo de um custeio insatisfatorio inviabiliza a fruicdo deste
bem indispensavel, repercutindo na vida de cada cidaddo e no exercicio pleno de sua cidadania,

condicdo para seu desenvolvimento em sociedade.

2.2 SISTEMA DE CUSTEIO DA SAUDE PUBLICA

O poder constituinte originario, marcado por seu carater inicial, autbnomo ou
ilimitado e incondicionado, ao delimitar os direitos sociais € a ordem social nacional, consagrou
a saude como direito social fundamental, intrinseco a garantia da vida e da dignidade humana,

determinando que o acesso as agdes e aos servigos de saude ¢ universal e igualitario, sendo
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ordenado segundo a competéncia comum administrativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, consoante o disposto no artigo 23, inciso II, da CRFB/1988, ou seja, a
competéncia para formular e executar politicas publicas de satide cabe aos entes publicos, nos
diversos niveis da Federagao.

Ademais, do ponto de vista federativo, a CRFB/88 atribuiu competéncia para
legislar sobre protecdo e defesa da satde concorrentemente a Unido, aos Estados e aos
Municipios, segundo inteligéncia dos artigos 24, inciso XII e 30, inciso II, cabendo a Unido o
estabelecimento de normas gerais, aos Estados suplementar a legislacdo federal e aos
Municipios legislar sobre os assuntos de interesse local, podendo, igualmente, suplementar as
legislagdes federal e estadual no que couber, conforme diz o artigo 30, incisos I e II. Visualiza-
se que todas as esferas de governo sdo competentes, em alguma medida, pela realizacdo da
saude publica, havendo a necessidade de que haja cooperacdo entre elas para alcangarem o fim
proposto pelo legislador originario.

Algumas das competéncias podem ser traduzidas nas seguintes agoes: ao Governo
Federal cabe planejar, criar normas, avaliar e fiscalizar o SUS, bem como, ¢ o principal
financiador, respondendo por 50% dos investimentos nessa area; a Prefeitura, por sua vez, ¢ a
principal responsavel pela atengdo basica a saude, cabendo a prestacdo de servigos em sua
localidade com a parceria do Estado e do Governo Federal, além de administrar os servigos de
saude da cidade; e, o Governo do Estado € o responsavel pela politica estadual de saiude e apoio
as acdes da politica nacional de saude, sendo de sua responsabilidade também coordenar as
acoes do SUS no Estado, assim como, os laboratorios e hemocentros, definir hospitais de
referéncia e gerenciar locais de atendimento complexos na regidao (BRASIL, S.d.).

Desta forma, percebe-se que o dever de prestar agdes e servigos de saude a
populacdo acaba interligando todos os entes da Federacdo, entrelacando-os de uma tal maneira
que a irresponsabilidade de um resulta na afetacdo dos servicos do outro. Assim, doutrina (por
todos, MENDES & BRANCO, 2019) e jurisprudéncia interpretando os dispositivos
constitucionais relativos ao direito a saude, pacificaram entendimento no sentido de que todos os
entes politicos sdo solidariamente responsaveis pela garantia do direito a saude.

Em adendo, frise-se que o Tema 793 da sistematica da repercussao geral, analisado
por intermédio do RE 855.178 ED/SE (BRASIL, 2019b), julgado em 23 de maio de 2019, de
relatoria do Ministro Luiz Fux do Supremo Tribunal Federal (STF), fixou entendimento no
sentido de que o direito a saude ¢ de responsabilidade solidaria dos entes federados, significando
que em demandas judiciais, qualquer um deles, isoladamente, ou conjuntamente, pode figurar no

polo passivo.
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Em apertada sintese, o caso versava sobre pedido de medicamento deferido em
audiéncia, determinando-se a aquisi¢do do mesmo pelo Estado de Sergipe e o cofinanciamento
do valor pela Unido, em percentual correspondente a 50%. Mesmo ap6s o falecimento da autora,
provocando a cessagcdo da obrigacdo de fazer, persistiu o inconformismo da Unido quanto a
ordem de ressarcimento do custeio do medicamento ao Estado de Sergipe. Fixou-se que existe
um dever fundamental de prestagao de saude por parte do Estado, subsistindo uma competéncia
comum dos entes politicos, conforme consta do artigo 23, II, CRFB/88, logo, sdo responsaveis
solidarios pela satde, tanto do individuo, quanto da coletividade.

Lima (2015, p. 93) preleciona que sempre foi rotineiro entre os poderes publicos
esquivarem-se do 6nus de fornecer uma saude digna aos seus habitantes com “a desculpa de que
ndo se trata de sua responsabilidade”, sendo comum, por exemplo, no caso das agcdes propostas
em face dos Estados, os quais, em suas defesas, alegarem ser obrigacao da Unido. O autor alerta,
por outro lado, a preocupacao concernente ao fato de que grande parte das agdes em tramite sao
em desfavor dos Municipios que, em sua maioria, nao possuem condi¢des de assumir esse Onus,
especificamente porque recebem a menor fatia da verba orcamentaria, infima quando comparada
a dos respectivos Estados e a da Unido.

Além disso, a CRFB/88 nao apenas delimitou os pilares que circunscrevem o ambito
de protecdo do direito a saude, como também definiu a forma de financiamento das politicas
publicas correlatas, para tanto, seu artigo 198, §1°, estabeleceu que as agdes e servigos do SUS
serdo financiados com recursos do orcamento da Seguridade Social, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Cumpre destacar que a
operacionalizacdo desse modelo de custeio sofreu modificagcdes ao longo dos anos, sendo
pertinente elucidar o caminhar do financiamento deste bem, para tanto, ver-se-4 nas linhas
vindouras uma descri¢do das principais mudangas legislativas ocorridas outrora.

O legislador constituinte originario, pari passu ao momento em que elevou a satude a
condicdo de direito de envergadura constitucional, integrante da Ordem Social, entendeu ser
relevante e necessario resguardar uma entdo significativa parcela do or¢camento da seguridade
social a ser repartido de maneira equitativa entre as suas trés areas, quais sejam, assisténcia
social, saude publica e previdéncia social. Para tanto, determinou, através do artigo 55 do
ADCT, que 30% (trinta por cento), no minimo, do orcamento da seguridade social, previsto no
artigo 195 da CRFB/1988, seria a quota-parte a ser investida na satde.

Hommerding & Cardoso (2018), analisando os efeitos do artigo 55, ADCT acaso
estivesse em vigeéncia, aduzem que se fosse mantida a referida regra seria destinado, apenas no

ano de 2015, a realizagdo da saude um montante aproximado de R$ 240.000.000.000,00
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(duzentos e quarenta bilhdes de reais), considerando que a Lei 13.115/2015 (que estima a receita
e fixa a despesa da Unido) firmou a despesa do orgamento da seguridade social no valor total de
R$ 797.066.406.191,00, ¢ ndo a mera importancia de R$ 100.054.862.000,00, quantia esta
efetivamente aplicada pela Unido em 2015 na pasta da satde. Alias, dizem os autores, em 2016
e 2017 a despesa do or¢camento da seguridade social aumentou, respectivamente, para os
montantes de R$ 865.771.529.873,00 e de R$ 948.425.754.351,00, conforme as Leis
13.255/2016 e 13.414/2017.

Ocorre que, como as regras do ADCT sdo naturalmente transitorias, o artigo 55
irradiou efeitos juridicos até o ano de 1998, quando as diretrizes orgamentarias relativas a saude
foram devidamente estabelecidas pelo Congresso Nacional, mediante promulgagdao da Emenda
Constitucional 20, de 15 de dezembro de 1998 (EC 20/98), com a inclusdao do inciso XI ao
artigo 167 da CRFB/1988, cujo efeito foi a vinculagdo das contribuigdes constitucionais
previstas pelo artigo 195, incisos I, “a”, e II, da CRFB/1988, tdo somente a previdéncia social,
removendo, assim, a saude e a assisténcia de sua reparticao originaria (MENDES & BRANCO,
2019).

Desse modo, em razdo de a satude ter ficado sem fonte especifica para seu sustento,
foi editada, em 23 de setembro de 2000, a Emenda Constitucional 29 (EC 29/00), a fim de que
fossem assegurados recursos minimos ao financiamento das acdes e dos servicos publicos de
satde. Porém, ao invés de definir os percentuais destinados a saude, a referida Emenda apenas
delegou tal responsabilidade a lei complementar, de modo que, até a vinda desta legislagao, seria
obedecido o regime transitorio do artigo 77 do ADCT (ROCHA, 2011).

Acontece que, a mencionada lei complementar s6 foi editada cerca de 12 anos
depois. E mais, com a sua criagdo (LC 141/12) nada foi alterado quanto ao regime de aplicacdes
minimas em agdes e servicos de saide, uma vez que foram mantidos os patamares histéricos de
investimento da receita (impostos e transferéncias) nas politicas publicas de satde, quais sejam,
15% para os Municipios, 12% para os Estados e para o Distrito Federal, e, para a Unido, o valor
do ano anterior acrescido da variagdo nominal do Produto Interno Bruto (PIB) (artigo 77 do
ADCT), o que vinha sendo feito desde 2001 (PIVETTA, 2014), significando que, quanto maior
o crescimento econdmico do pais, maiores seriam as aplicagdes na pasta da satde.

Outrossim, se ndo bastasse a estagnacdo do custeio da satde no Brasil durante a
vigéncia da EC 29/00, houve regressdo no valor historicamente destinado as politicas ptblicas
de saide com a promulgacdo da Emenda Constitucional 86, em 17 de marco de 2015 (EC

86/15). Pois, a despeito de a Unido ter finalmente se comprometido a gastar percentual incidente
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sobre sua Receita Corrente Liquida (RCL)®, o efeito da nova equacio foi que, em razdo da
progressdo de indices minimos (artigo 2° da EC 86/15) para que, em 2020, fosse atingido o novo
patamar de 15% da RCL (artigo 198, § 2° inciso I, da CRFB/1988), o subpiso de 13,2%
previsto para o ano de 2016 acarretou perda aproximada de R$ 2.135.607.000,00 referente ao
efetivo minimo legal no final do ano. E mais: ao prever percentuais iniciais inferiores aos 15%
legais, o Governo Federal admite que este minimo de 13,2% ¢, de fato, o maximo a ser
empenhado, precisamente por ndo poder, ou ndo pretender, atingir o percentual de 15% da sua
RCL em 2016 (HOMMERDING & CARDOSO, 2018).

Entre as mudangas regressivas da EC 86/2015, Hommerding & Cardoso (2018)
explicitam que cumpre mencionar a alteragdo do inciso I e a revogacao do inciso IV, ambos do §
3° do artigo 198 da CRFB/1988, que retiraram da LC 141/12 a possibilidade de estabelecer os
percentuais minimos a serem aplicados pela Unido em agdes e servigos de saude, bem como, as
suas normas de calculos. No mais, em seu artigo 3°, a EC 86/15 prevé que, ao invés de
acréscimo a area da saude (artigo 4° da Lei n° 12.858/2013), a parte da Unido no valor dos
royalties resultantes da exploracdo de petréleo e géas natural seria computada como
investimentos minimos da Unido no setor.

Por fim, a mais recente alteracdao legislativa pertinente a presente discussao foi a
edicao da EC 95/16 que, além de revogar o artigo 2° da EC 86/2015, que trazia o escalonamento
progressivo da aplicagdo minima com satde, a fim de atingir os 15% da RCL, estabeleceu
limites de investimentos em agdes e servigos publicos para o setor. Sendo que, no exercicio de
2017, as despesas na pasta equivaleram aos 15% da RCL da Unido e, a partir do exercicio de
2018, o valor or¢amentario para a saude publica correspondeu ao do exercicio imediatamente
anterior, corrigido monetariamente pelo IPCA, conforme determinacao do artigo 110 do ADCT
(CUNHA JUNIOR, 2018).

Desta forma, as aplicagdes na pasta da saude publica, pelos préximos 20 anos, nao
mais estardo atrelados ao crescimento do PIB, desvinculando-se da produgdo de bens e servigos
do pais, sendo meramente corrigido ou reajustado pela inflagdo indicada pelo IPCA, sem
quaisquer aumentos reais nos valores orcamentarios. Essa situagdo motivou o ajuizamento de

inimeras Ag¢oes Diretas de Inconstitucionalidade no STF (5.633, 5.643, 5.655, 5.658, 5.680,

8 Convém esclarecer que receita corrente liquida sdo aquelas resultantes de atividades proprias do Estado, a
exemplo da obtencdo de recursos pela atividade tributaria, pela cobranca de precos publicos dos particulares e
outros valores decorrentes da exploracdo do patriménio do Estado nos moldes do direito privado e da entrada de
receita por conta das transferéncias obrigatorias ou voluntdrias realizadas entre os entes. Elas aumentam as
disponibilidades financeiras do Estado, com efeitos em seu patrimdnio liquido, viabilizando a manutengdo, o
custeio de programas orcamentarios destinados a realizagdo de finalidades publicas (FERNANDES & SILVEIRA,
2016). Sinteticamente, seria o somatério das receitas tributarias de um Governo a serem investidas nos servigos
publicos.
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5.715 e 5.734), questionamento a referida EC 95/16, todas sem data para analise e julgamento.
Sendo que, o Novo Regime Fiscal ainda serd, minuciosamente, trabalhado nas linhas vindouras

desta pesquisa.

2.3 A TITULARIDADE DO DIREITO A SAUDE

A Carta Federal de 1988, restaurando no pais o Estado de Direito e fazendo-o sob a
forma de uma democracia moderna, instituida e legitimada pela vontade popular, dispds, como
desdobramento, uma série de direitos e garantias fundamentais, fazendo-o em titulo proprio
(Titulo II) que se ramificou em cinco Capitulos, cuidando, destacadamente, dos Direitos e
Deveres Individuais e Coletivos; dos Direitos Sociais; da Nacionalidade; dos Direitos Politicos e
dos Partidos Politicos.

O direito a satde, inserida no rol dos direitos sociais e integrante da ordem social
brasileira, ¢ bem juridico essencial e inafastavel a cidadania plena, ligado ao direito a vida e a
dignidade humana, motivos pelos quais encontra abrigo entre os bens intangiveis mais preciosos
dos seres humanos, digno assim de receber a tutela protetiva do Estado, por ser um direito de
todo e qualquer cidaddo e um dever estatal, que deve implementa-lo através de politicas publicas
que propiciem seu efetivo exercicio.

Krell (2000), quando trabalha com o controle judicial dos servigos publicos basicos,
explicita que os direitos sociais sdo a categoria de direitos fundamentais que mais tém suscitado
controvérsias no tocante a sua eficicia e efetividade, inclusive, quanto a problematica da
eficiéncia e suficiéncia dos instrumentos juridicos disponiveis a populagao para lhes outorgar a
plena concretizagdo. Aduz que a CRFB/88 pouco contribuiu para o melhoramento da vida dos
brasileiros, estando, desde sua promulga¢do, numa relacdo de tensdo para com a realidade vital
da maioria dos cidaddos que depositaram confianga no Texto, mais que com o passar do tempo
viram que tornou-se apenas uma referéncia de valores sem aplicagdo pratica.

Ordacgy (2010, p. 38) expde que a constitucionalizacdo da satide representou “a
consagragdo da teoria do minimo existencial de dignidade humana”, significando que o Estado
estd obrigado a oferta de direitos basicos como saude, vida, liberdade, moradia etc., a sua
populagdo, pois, todos fazem jus a esses bens essenciais, especialmente os cidadaos
desfavorecidos. E, completa dizendo que a CRFB/88 fixou quatro pontos centrais ou prioritarios
no tocante a area da saude, prestacdes positivas que o poder publico deve cumprir, quais sejam:
prestacdo do servico de saneamento bésico; atendimento materno-infantil; agdes de medicina

preventiva e acoes de prevengado epidemiologica.
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Cury (2005) também defende a existéncia de pontos prioritarios no campo da satude
publica que devem ser realizados com preferéncia pelo Estado, apresentando essas quatro
questdes acima referenciadas. Ora, em outros termos, ambos os autores estdo propondo uma
espécie de parcela minima no tocante ao direito a satde, sendo que, apesar de respeitar a
proposta, ¢ preciso frisar que os direitos sociais, entre os quais a saude, sao fruidos sob o ponto
de vista individual, logo, ndo ¢ um valor ou uma medida fixa que garantira o direito, mas sim o
que for necessario para que cada pessoa possa usufruir desses bens essenciais e ficar em
condi¢des de iniciar a pratica das acdes necessarias ao cumprimento de seu projeto de vida.

Neste aspecto, nao se advoga pela concessdo de tudo a todos, e sim, defende-se a
distribuicao do basico, do indispensavel, concedido na medida da individualidade das pessoas,
até mesmo porque usufruir de um direito ¢ situagdo que varia de pessoa para pessoa, motivo
pelo qual a fixacdo de um limite material, conforme defendido pelos autores ao norte citados
ndo se coaduna com um modelo de justica distributiva que leve em consideracao o individuo
singularmente considerado e suas necessidades particulares que, podem ou ndo se compatibilizar
com a maioria.

Contudo, a realidade do Brasil no tocante ao sistema de satde publica continua
sendo um dos grandes obstaculos ao desenvolvimento nacional, notadamente por conta deste
direito estar intrinsecamente ligado ao exercicio de outros bens fundamentais. Sendo que, os
problemas no setor, em especial na falta de prioridade no orgamento da pasta, aliado a gestdes
ineficientes e administradores mal-intencionados e corruptos, fazem com que as verbas nao
cheguem ao seu destino, em detrimento do bem-estar da populag¢do. Por conta disso, o sistema
ndo funciona adequadamente na esfera administrativa, repercutindo nas pessoas que precisam
dos servigos.

Como desdobramento, os cidaddos acabam tendo que enfrentar as agruras de um
processo judicial para conseguir a concretizacdo de seu direito pelos entes publicos, fazendo
com que a judicializagdo da saude se torne fenomeno latente. A questdo ¢ que qualquer que seja
a esfera institucional, o poder publico ndo pode mostrar-se insensivel ao problema da satde da
populacdo, em especial dos mais vulneraveis, que nao dispdem de condigdes para arcar com 0s
custos financeiros de uma consulta, de um exame, de um tratamento.

Admite-se a relevancia e representatividade quando um Estado reconhece direitos
fundamentais aos seus cidaddos, em especial na sua Lei Fundamental, tanto que a protecdo e
distribuicdo de bens essenciais ¢ um dos pontos de grande reflexdo nos campos filos6fico e
constitucional, ndo perdendo substrato ao longo dos anos, mas, fazendo nascer, na mesma

esteira, a preocupacao de que reconhecer um direito basico ¢ medida que deve vir acompanhada
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com uma pauta de efetiva implementacao desses bens no plano da realidade, seja através de
programas de Estado e/ou de governo, prevendo-se, pari passu, mecanismos politicos e
juridicos que sirvam a sua observancia e respeito.

A mera existéncia de uma Constituicdo no interior de uma na¢do nao garante que
seus cidaddos vivam os valores por ela fixados em suas linhas. E preciso que seus preceitos
sejam cumpridos, € preciso que haja respeito por ser um texto hierarquicamente superior no
ordenamento juridico com normas fundamentais, devendo a sociedade e o proprio Estado,
principalmente, satisfazerem seus ditames, criando um ambiente favoravel a materializacdo
normativa.

Teixeira (2008) acentua que, na atualidade, a propria existéncia da democracia
depende do efetivo respeito aos direitos fundamentais, pois, sdo indispensaveis & compreensao
do devido processo politico e para a regular participagdo nos negocios do Estado, sendo que os
direitos politicos, de liberdade, de igualdade, de informacao, sobressaem-se em importancia para
aquele desiderato. A plena realizagdo da democracia passa, assim, pela concretizagdo necessaria
dos direitos individuais e coletivos.

Ocorre que, no cotidiano, apesar de todo o arcabougo constitucional,
infraconstitucional e internacional de protecdo a saude, a maioria dos brasileiros ndo encontra
um atendimento com qualidade minima nos servigos publicos de saude, aliado as condi¢des
precérias de habitagdo, falta de saneamento basico, alimentacdo inapropriada, enfim, toda uma
conjuntura que denota uma contradi¢do entre a pretensdo dos Direitos Fundamentais Sociais
insculpidos na CRFB/88 ¢ o fracasso do Estado brasileiro como provedor dos servigos basicos
para a maioria da populagao que depende, exclusivamente, da concessao de servigos publicos.

Dentro desta conjuntura, Bobbio (2004, p. 72) questiona se um direito ainda pode
ser chamado de “direito” quando o seu reconhecimento e sua efetiva prote¢ao sdo adiados sine
die, além de confiados a vontade de sujeitos cuja obrigacdo de executar um “programa” ¢ apenas
uma obrigagdo moral ou, no maximo, politica. A CRFB/88 deveria representar um comando
inafastavel para Legislativo e Executivo na seara da realizacdo dos direitos fundamentais,
todavia, tais bens juridicos essenciais sdo vistos como direitos contra o Estado, como se sua
implementagdo fosse a causa de todas as crises econdmicas € males orcamentario-financeiros no
pais.

Ao fim, normas para o exercicio dos direitos sociais ja existe, o problema estd na
ndo prestacdo real dos servigos sociais basicos pelo poder publico, isto ¢, na formulagdo,
implementagdo e manutencao das respectivas politicas publicas e na composicao das aplicagdes

or¢amentarias dos entes federativos. Para além da falta de empenho dos poderes publicos em
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implementar as politicas relativas aos direitos fundamentais sociais, em especial o direito a
saude, a doutrina e jurisprudéncia quando da promulgacdo da CRFB/88 classificaram a norma
inserta no artigo 196 como de conteudo programatico, o que traz desdobramentos para sua
efetivagao.

Barroso (2015, p. 237), quando trabalha com as normas programaticas, explicita que
essas normas “tragam fins sociais a serem alcangados pela atuacao futura dos poderes publicos”.
As normas programaticas, diz ele, ndo geram as pessoas a possibilidade de exigirem
comportamentos comissivos do Estado, isto ¢, ndo geram direitos subjetivos na sua versao
positiva e, por consequéncia, nao podem demandar os 6rgaos estatais no ambito judicial. Assim,
¢ necessario que os cidadaos usufruam das politicas gerais implementadas pelo Estado.

Ja Canotilho (2003) afirma que essas normas condensam principios definidores dos
fins do Estado, e possuem contetido eminentemente social, motivo pelo qual, aduz ele, alguns
autores realizam uma quase irrefutavel conexao entre os direitos sociais, economicos e culturais
com as normas programaticas, resultando que estas acabam servindo como meio, como
fundamento para pressdo politica sobre os 6rgdos competentes, para que eles regulamentem as
prestacdes sociais visando a sua distribui¢cdo para a populagdo.

Deste modo, as normas programaticas sao nao autoaplicaveis, reclamando atividade
legislativa ulterior para esgotar o comando normativo constitucional, motivo pelo qual projetam
a Constituicdo no futuro, revelando-se, desta forma, como simples programas, apelos ou
diretivas ao legislador. E, ¢ exatamente por conta disso que Bonavides (2011, p. 245) introjeta a
reflexdo de que as modernas Constituigdes sdo marcadas por significativos conteudos
programaticos, sobretudo por servirem de “pretexto comodo a inobservancia da Constituicao”.

As doutrinas de Carvalho (2015), Cunha Junior (2012), Fernandes (2017) e Mendes
& Branco (2019) asseveram que o direito a saude do artigo 196 da CRFB/88 ¢ uma norma
programatica, sendo que este ultimo autor aduz que trata-lo, unicamente, como principio
programatico ¢ “negar a for¢a normativa da Constituicao” (MENDES, 2019, p. 730).

A jurisprudéncia do STF se consolidou no sentido de reconhecer que o artigo 196 da
CRFB/88 ¢ uma norma de carater programatico, necessitando de posterior realizagdo mediante
adogdo de politicas publicas, requerendo disponibilidade de recursos para tal desiderato,
citando-se, como exemplos desse entendimento, o Al 232.469 de 1998, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio e o Al 550.530 AgR de 2012, de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa,
denotando a permanéncia interpretativa ao longo do tempo.

O carater programatico do artigo 196 da CRFB/88, que diz ser a satide um direito de

todos e um dever do Estado, consubstanciando, assim, mera diretriz a ser observada pelo poder
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publico ¢ entendimento que passou por modificagdo interpretativa no proprio STF, fruto de
construcado jurisprudencial. A par de atestar o direito a saide como de conteudo programatico, a
Corte reconheceu-o como direito publico subjetivo, e, portanto, exigivel judicialmente a quando
da ocorréncia de inadimplemento por parte do Estado.

Antes de o STF fixar jurisprudéncia reconhecendo a saide como direito individual,
traduzindo-se na faculdade de qualquer pessoa provocar o Judiciario a quando da negagao, por
parte do Estado, de acesso a medicamento e/ou tratamento essenciais a manutencao da vida,
frustrando a eficacia juridico-social da CRFB/88 no que tange a satde, a Corte proferiu diversas
decisdes sobre a matéria, citando como exemplos: Pet 1.246 MC de 1997; Al 238.328 AgR ¢
RE 234.017, ambos de 1999 e os RE’s 232.335 ¢ 267.612 de 2000.

A consolidagdo da jurisprudéncia que assentou o entendimento de que a satide ¢ um
direito individual, reivindicavel judicialmente em relagdo ao Estado, ocorreu através do
julgamento do RE 271.286 AgR, de relatoria do Ministro Celso de Mello, julgado em 12 de
setembro de 2000, perante a Segunda Turma do STF (MENDES & BRANCO, 2019), fixando
interpretacdo norteadora para as demais questdes de saude levadas ao conhecimento da Suprema
Corte, deixando em perspectiva a possibilidade de uma protecao direta do direito a saude.

O Ministro Relator Celso de Mello atestou que o artigo 196 da CRFB/88 ¢ uma
norma de contetido programadtico, isto ¢, dirigida ao Estado e cujo cumprimento demanda o
estabelecimento de politicas publicas em beneficio da comunidade, contudo, foi além. Destacou
a dimensdo individual do direito a satde quando reconheceu tratar-se de direito publico
subjetivo assegurado a generalidade dos individuos, conduzindo a pessoa e o Estado-
administracao a uma relagao juridica obrigacional.

Complementou o Ministro asseverando que a interpretagdo referente ao artigo 196
da CRFB/88, de que se trata de norma de principio programatico, ndo pode transformar o
referido comando em promessa constitucional inconsequente, impondo-se, desta maneira, aos
entes federativos um dever de prestacdes positivas de satide a coletividade, nao se podendo
postergar a efetivacdo deste direito basico. A saude, acrescenta, ¢ uma prerrogativa juridica
indisponivel assegurada, constitucionalmente, a generalidade dos cidadaos.

A indisponibilidade deste direito essencial da pessoa humana faz com que recaia
sobre as instancias governamentais o dever de distribuicao destinada a promover, em plenitude,
a satisfacdo efetiva da determinagdo ordenada pela CRFB/88, colaborando para a afirmagdo da
fundamentalidade do direito a satde, que ¢ uma das expressdes mais relevantes das liberdades
reais ou concretas. Assim, concretizar este bem juridico € realizar a vontade da Constituicao, €

dar efetividade ao pacto social firmado em 1988.
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Ademais, a decisdo reconheceu que o artigo 196 da CRFB/88 gera direitos
subjetivos, especialmente para os cidadaos carentes, que nao dispdem de meios econdmicos para
custear, por conta propria, a aquisi¢do de medicamentos, ainda mais quando esses farmacos se
mostram essenciais para a propria manutengao da vida da pessoa. Deste modo, o fornecimento
de remédios a pessoas carentes ou o custeio de tratamentos e exames especificos, necessarios a
conservacgao da vida humana, ¢ obrigacao impostergavel do poder publico.

A luta pela democratizacdo da satde e sua insercdo na CRFB/88 deixaram em
evidéncia a relevancia deste direito para o constituinte origindrio. Dois anos apods sua
promulgacdo, o Legislativo concretizou o SUS através da Lei 8.080 de 1990, trazendo um
relevante componente em seu artigo 6°, I, “d”, qual seja, a assisténcia farmacéutica.

Todavia, nos anos que se seguiram, a administragdo publica ndo a implementou,
levando ao surgimento do fenomeno da judicializacdo da saude que, num primeiro momento,
teve como demanda principal o tratamento para o HIV. Tal situagdo estimulou o Estado a editar
a Portaria 3.916 de 1998, referente a Politica Nacional de Medicamentos Essenciais, criando
uma Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) em 2005, através da Portaria
GM/MS n° 01, que vem sofrendo acréscimos sucessivos (BRAGA, 2017).

O Decreto 7.508, de 28 de junho de 2011, dispde que a lista RENAME compreende
a selegdo e a padronizagdo de farmacos indicados para atendimento de doencas ou de agravos no
ambito do SUS e também que a cada dois anos, o Ministério da Satde consolidara e publicara as
atualizagOes nesta relagdo. Ela ¢ elaborada atendendo aos principios fundamentais do SUS, entre
os quais, a universalidade, a equidade, a integralidade, configurando-se como a relacdo dos
medicamentos e insumos disponibilizados por meio de politicas publicas e indicados para os
tratamentos das doengas e agravos que acometem a populagdo. Seus fundamentos estdo
estabelecidos em atos normativos pactuados entre as trés esferas de gestdo do SUS. Com isso,
sua concepgao, sistematizacao e harmonizagdo deve sempre ser realizada de forma democratica
e articulada. Sendo uma lista orientativa, cabe a cada Municipio estabelecer sua propria relagao
de medicamentos de acordo com suas caracteristicas epidemiologicas.

A lista deve ser construida a partir de uma avaliagdo que considere as informagdes
de eficacia, efetividade, seguranga, custo, disponibilidade, entre outros aspectos, obtidas a partir
das melhores evidéncias cientificas disponiveis. Com a criagdo da Comissdo Nacional de
Incorporagdo de Tecnologias no SUS, esta passa a ser responsavel por propor a atualiza¢do da
RENAME, conforme dispde o Decreto 7.646, de 21 de dezembro de 2011, sendo um 6rgao
colegiado de carater permanente, que tem como objetivo assessorar o Ministério da Satde nas

atribui¢des relativas a analise e a elaboracdo de estudos de avaliacdo dos pedidos de
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incorporagdo, ampliacdo de uso, exclusdo ou alteracdo de tecnologias em saude; e na
constituicdo ou na alteragdo dos PCDT.

Ocorre que, as necessidades de saude da populagdo sdo complexas, pois a satde de
cada individuo ¢ algo muito particular, ocasionando que cada um adoece de uma maneira e
recupera sua higidez fisica e mental de uma determinada forma, significando assim que ndo ¢
salutar raciocinar apenas pelo prisma coletivo e defender que a politica geral de saude ofertada
pelo Estado ¢ suficiente para curar as patologias que afligem a sociedade, notadamente aqueles
que ndo possuem recursos para custear um tratamento no setor privado. Nesta conjuntura, a
judicializagao deste bem juridico fundamental exsurge como fenomeno da contemporaneidade.

Sustenta o Ministro Celso de Mello que a essencialidade ou fundamentalidade do
direito a saude fez com que o constituinte originario qualificasse como prestacdes de relevancia
publica as agdes e servicos deste bem juridico, legitimando, assim, a atuacdo do Judicidrio nas
hipdteses em que a Administracao Publica descumpra o mandamento constitucional inserto no
artigo 196 da CRFB/88, concernente a que este recurso ¢ um direito de todos, tanto que o
legislador originario estabeleceu um sistema universal para sua distribuicdo em sociedade.

Marmelstein (2016, p. 321), quando trabalha com a efetivacdo judicial de direitos
prestacionais, acentua que a atuagao judicial pro-direitos fundamentais tem-se revelado de
significativa importancia para que essa categoria de direitos saiam do papel e alcancem alguma
efetividade na vida das pessoas, pois, Governo e Parlamento, por intmeras razdes, “sdo
incapazes de cumprir a contento os objetivos tragados na Constitui¢do”, recaindo ou exigindo do
Poder Judiciario uma postura ativa em defesa desses direitos essenciais.

Desse modo, o que se observa, na pratica, ¢ que o julgamento do RE 271.286 AgR
pelo STF fixou uma nova interpretagdo ao direito a satide dos artigos 6° e 196 da CRFB/88,
reconhecendo-lhe, pari passu, tanto um direito coletivo quanto um direito individual de protecao
a saude, assegurado mediante politicas publicas amplas que devem beneficiar todos os cidadaos,
pois, a saude ¢ um bem extraordinariamente relevante a vida humana, elevada a condi¢dao de
direito fundamental do ser humano, de todos os seres humanos.

No campo doutrindrio, existem posi¢cdes que advogam contra a tese de que a satde ¢é
um direito subjetivo, individual e, portanto, inexigivel contra o Estado. O preceito do artigo 196
da CRFB/88 determina um direito a saude realizavel através de politicas econdmicas e sociais,
porém, a interpretacdo que vem sendo dada a esta norma ¢ a de que este ¢ um direito individual,
que pode ser usufruido diretamente por cada individuo, e ndo através da implementacdo de uma
politica publica; pensar, assim, significa aprisionar o interesse social, coletivo, e conceder realce

ao direito individual (SCAFF, F. 2010).
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No mesmo sentido ¢ a posi¢do de Amaral (2013, p. 122), para quem “administrar,
em termos de saude, ¢ gerir recursos limitados para atender necessidades ilimitadas”, sendo que
a luta pela saude acaba tornando-se uma luta contra o inexordvel e o somatdrio de acdes
individuais ndo ¢ o melhor método para a alocagdo dos recursos ligados a satde, tampouco o
Poder Judiciario ¢ o mais preparado para alocar recursos, cabendo essa tarefa aos Poderes
Executivo e Legislativo.

Outro que se posiciona de forma semelhante ¢ Timm (2013, p. 62), quando defende
que os direitos sociais, entre os quais a saude, sdo direitos de titularidade coletiva ou
transindividual e, por conta disso, ndo permitem, por sua propria natureza, uma subjetivagao
individual, mormente para o efeito de serem pleiteados na esfera jurisdicional. Aduz que a
melhor forma do Estado cumprir seu papel ¢ através do desenvolvimento de politicas publicas
sociais e assistenciais a fim de conquistar a maior eficiéncia, atingindo o maior niimero possivel
de pessoas, sendo que “nem todas as necessidades sociais serdo supridas e que nem todas as
injustigas serdo resolvidas pelo ordenamento juridico e pelos tribunais”.

Discorda-se desses posicionamentos, especialmente por ndo privilegiarem o ser
humano individualmente considerado, detentor de dignidade humana e, por conta disso,
proprietario de direitos fundamentais em todas as suas dimensdes, argumentos que por si sOs sao
capazes de desconstruir linhas argumentativas pautadas na relativizacdo da qualidade intrinseca
e distintiva de todas as pessoas quando em cotejo com interesse financeiro e secundario do
Estado, motivo pelo qual defende-se o respeito indeclindvel a vida e a saude humanas como
valores maiores no ordenamento constitucional brasileiro.

Brito Filho (2008) sustenta a plena efetivagdo dos direitos sociais a partir da ideia de
serem estes bens juridicos componentes do minimo necessario para o regular respeito a
dignidade humana, ndo fazendo sentido a CRFB/88 reconhecer a fundamentalidade de direitos
se eles ndo serdo respeitados no patamar adequado. Ora, acentua o autor, desconsiderar o
individuo e privilegiar a maioria, ¢ esquecer a razao de ser do reconhecimento de um minimo de
direitos basicos ao ser humano, que € proporcionar a cada pessoa o indispenséavel para que possa
ter uma vida digna e cumprir seus projetos, seus objetivos de vida e alcangar sua felicidade.

A saude de cada pessoa ¢ algo muito peculiar, ocasionando que cada um adoece de
uma maneira € recupera seu completo estado de higidez de uma determinada forma,
significando, assim, que ndo ¢ salutar raciocinar apenas pela visdo coletiva e defender que a
politica geral de saide ofertada pelo ente publico ¢ suficiente para curar as enfermidades que
afligem a populagdo, em especial aqueles que ndo possuem recursos financeiros para custear um

tratamento no setor privado que, pode ofertar alternativas outras que o sistema publico.
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Ora, facil ¢ posicionar-se contrariamente ao direito subjetivo a satde, carreando
argumentos financeiros quando se possui condi¢cdes materiais de arcar com os custos de um
plano privado de saude, dificil ¢ manter essa linha de argumento perante cidaddos que ndo
possuem oportunidade de usufruir do conforto de uma acomodacdo individual em hospital
privado, com direito a refrigeracdo, alimentacao de qualidade, médicos, exames e tratamento a
disposigao.

E dever do poder publico planejar e executar agdes e servicos de satide que
promovam, protejam e recuperem a saude dos cidaddos, todavia, na pratica, cada pessoa
estabelecerd com esse bem juridico uma relagdo de carater estritamente individual. Assim, a
existéncia de politicas publicas gerais ndo desobriga o Estado de se relacionar com cada um dos
individuos, na medida de suas necessidades concretas, a partir de demandas que visem a
preservagdo de sua satde, conquanto as exigéncias para usufruir a saude varia de pessoa para
pessoa, enquanto algumas de pouca saude precisam, para outras as necessidades sao bem
maiores (BRITO FILHO, 2008).

O que satisfaz o minimo existencial, diz Sarlet (2013a), guarda relacdo com
necessidades fisicas e psiquicas que, embora comuns aos cidaddos em geral, ndo podem levar a
uma padronizagdo excludente, pois, o que o direito a saude assegura, mesmo no campo dos
assim designados direitos derivados a prestagdes, nao ¢ necessariamente o direito ao
atendimento limitado a determinado medicamento/insumo ou procedimento previamente eleito
por essa mesma politica geral, mas sim, o direito ao tratamento para a doenga e recuperagao
completa do estado de higidez.

A determinacao constitucional de que o Estado promova e recupere o completo
estado de bem-estar fisico e mental do individuo ndo pode ser negada ou obstaculizada, bem
como, ndo pode ser diminuida com a alegacdo de que o Estado ndo tem recurso para a prestagao
dessa protegdo, se escusando da determinagdo da CRFB/88. Na auséncia de verbas publicas
suficientes, o caminho ¢ a eleicdo das prioridades, e, em nosso ordenamento constitucional, a
primazia deve ser a concretizacdo dos direitos fundamentais, primeiro eles, depois as demais
despesas.

O direito a saude, leciona Koury (2017), da mesma forma como os outros direitos,
liberdades e garantias fundamentais tém um nucleo essencial, ndo suprimivel, uma premissa a
preservagdo da propria vida, e € justamente essa prestacdo minima que permite que o Estado
seja demandado em juizo, independentemente de haver intermediacdo legislativa, ou se estaria

omitindo a capacidade legislativa suprema da Carta Federal. Assim, em determinadas situagdes
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o poder publico pode ser exigido a fornecer o que for necessario em situacdes de risco a vida ou
a normalidade orgénico-funcional.

A plena concretizagdo da saude, enquanto direito fundamental do individuo,
depende da construgao de hospitais publicos ou unidades basicas de saude, da disponibilidade de
vagas e leitos nos postos ou hospitais, além do fornecimento gratuito de remédios, tratamentos e
exames, da existéncia de profissionais suficientes ao desenvolvimento e manutengao das agdes e
servigos publicos de saude. Este ¢ o minimo existencial que, em nosso sentir, estd
intrinsecamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana e aos demais direitos
fundamentais relacionados a vida e a integridade fisica e mental dos cidadaos, o que torna este
minimo vital essencial a vida de todo ser humano.

Na medida em que o poder publico falha na distribui¢do desses bens, desembocando
na auséncia ou insuficiéncia dessas prestagdes materiais, cabe, em nossa leitura, de maneira
indiscutivel, a efetivagdo judicial desse direito originario a prestagao, assistindo ao seu titular o
direito de exigir judicialmente do Estado uma dessas providéncias faticas necessarias ao desfrute
da prestagdo que lhe constitui o objeto. A negacdo desse direito, de acionamento judicial, pode
significar a perda de uma vida, o que demonstra certa incompatibilidade com o preceituado
constitucionalmente no artigo 1°, inciso III, que eleva a dignidade humana como principio
fundamental da Republica e com o artigo 5°, caput, quando determina ser a vida uma garantia
indispensavel de todos os brasileiros.

A doutrina de Sarlet (2015b), quando analisa a questdo da eficicia dos direitos
fundamentais, divide-os em direitos fundamentais na qualidade de direitos de defesa e direitos
fundamentais como direitos a prestagdes. Os direitos sociais, que sdo de cunho prestacionais,
que se revestem, assim, como direitos subjetivos a prestagdes, apresentam certos limites de
eficacia notadamente em relag@o a reserva do possivel e a competéncia do Legislativo. Frente a
essas dificuldades, exploradas doutrinariamente por diversos autores (GALDINO, 2007;
MAUES, 2010; dentre tantos outros), o autor passa a analisar o direito & garantia de uma
existéncia digna, consubstanciado na problematica do saldrio minimo, do direito a previdéncia
social, da assisténcia social, do direito a moradia, do direito a educagdo e do direito a satde, aos
quais reduz a jusfundamentalidade dos direitos sociais.

Sarlet (2015b, p. 364) acentua que sdo as condi¢cdes que conduzem ao
reconhecimento de verdadeiros direitos subjetivos a prestagdes, mesmo independentemente ou
para além da concretizag@o pelo legislador, em especial pela intima vinculagdo desses bens com
o direito a vida e com a dignidade humana. E alerta: “Lembrando-nos de que, se atentarmos

contra a dignidade, estaremos, na verdade, atentando contra a propria humanidade do
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individuo”. E dever do Estado proteger, de maneira eficaz, a vida humana, ja que esta obrigagdo
constitui a sua propria razdo de ser, além de ser o pressuposto para o exercicio de qualquer
direito, seja ele fundamental ou ndo.

Assim, na esfera da garantia do minimo existencial, do minimo com dignidade, o
autor advoga pelo reconhecimento da exigibilidade, inclusive judicial, da prestacao em face do
Estado, ainda mais quando a prestacao esta assegurada por norma de direito fundamental, e,
pensar em sentido contrario, seria colocar em divida a propria fundamentalidade formal e
material dos direitos sociais de cunho prestacional (SARLET, 2015b). Deste modo, todas as
objecdes contrarias aos direitos sociais a condicdo de direitos subjetivos a prestagdes que
esbarrarem no valor maior da vida e da dignidade humana devem ser relativizadas, na medida
em que o padrdo minimo existencial ¢ capaz de reconhecer um direito subjetivo definitivo a
prestagdes.

Sarlet (2015a), em outra obra, defende que o minimo existencial estd imbricado na
dignidade da pessoa humana, chamando a atengdo para dois pontos sensiveis, quais sejam, a
dignidade ¢ principio fundante dos direitos de defesa e dos direitos sociais a prestagdes, bem
como, ela se abre para o jogo de ponderacdo com outros principios constitucionais diante de
interesses emergentes.

O Judicidrio, enquanto Uultima linha na questdo da realizacdo de direitos
prestacionais, ndo apenas pode como deve zelar pela efetivagdo dos direitos fundamentais
sociais, e, ao fazé-lo, havera de ser cauteloso e responsavel quando conceder ou negar um
direito subjetivo, na medida em que esta em jogo vida e dignidade, valores basilares ao Estado
de Direito. O Estado, em sua defesa, sempre alegara auséncia de recursos e chamara a discussao
a reserva do possivel, porém, esse argumento tem sido muito utilizado para impedir a
interven¢do judicial e, muitas das vezes, ¢ uma desculpa genérica para a omissdo estatal no
campo da concretizagdo dos direitos indispensaveis, especialmente os de cunho social. O 6nus
de comprovar a efetiva auséncia de verbas indispensaveis a satisfacdo dos direitos a prestagdes ¢
do poder publico, assim como, a eficiente aplicagdo dos mesmos (SARLET, 2009a).

Sempre que estiver em jogo o minimo existencial do cidaddo ha que se reconhecer
um direito subjetivo definitivo a prestagoes, exigivel no palco jurisdicional, sendo que a reserva
do possivel e outras obje¢des andlogas nao poderdo prevalecer, eis que se esta falando da vida e
da dignidade da pessoa humana que exigem cogente direcionamento ou redirecionamento de
prioridades em matéria de alocacdo de recursos. A auséncia de politicas publicas amplas em

relagdo ao direito a satide acaba por desenvolver um “empoderamento do cidadao individual e



56

coletivamente considerado para uma agao concreta”, imprimindo um novo contorno e conteudo
a nocao de cidadania (SARLET, 2009a, p. 509).

O reconhecimento de um direito subjetivo individual a prestagdes na area da saude ¢
tema cercado de controvérsias ainda nos dias de hoje, a pretensa titularidade universal advinda
da fundamentalidade deste direito, conquanto ligado a dignidade humana e a vida, decorre da
propria Constituicao e da condic¢ao de ser a saude um bem essencial a vida humana. Nao se esta
aqui defendendo uma absoluta possibilidade de pleitear todo e qualquer servigo, mas apenas o
quantum necessario a preservacao de uma vida com dignidade, levando-se em consideragdo as
evidéncias cientificas.

Tanto que o STF, no RE 657.718 RG (BRASIL, 2019a), decidiu que o Estado nao
pode ser obrigado a fornecer medicamento experimental ou sem registro na Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), salvo em casos excepcionais. A decisdo foi tomada, por
maioria de votos, no julgamento da Repercussao Geral no referenciado Recurso Extraordinario
(Tema 500), de relatoria do ministro Marco Aurélio, no dia 22 de maio de 2019.

O Plendrio da Corte, por maioria de votos, fixou tese para efeito de aplicagdo da
repercussdo geral dizendo, em sintese: 1) O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais; 2) A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral,
o fornecimento de medicamento por decisdo judicial; 3) E possivel, excepcionalmente, a
concessdao judicial de medicamento sem registro sanitrio, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: I — a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil,
salvo no caso de medicamentos orfaos para doencas raras e ultrarraras; II — a existéncia de
registro do medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e, III — a
inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil; 4) As agdes que demandem o
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo ser necessariamente propostas
em face da Unido.

O referido julgamento deixou em perspectiva a existéncia de parametros que
deverdo ser observados no tocante a judicializacdo da satde, sem afastar a possibilidade do
individuo provocar o Judiciario na ocorréncia de auséncia ou insuficiéncia de agdes e servigos
de satde nao efetivados pelo poder publico. At¢é mesmo porqué, se a prestagao estatal nesta
seara fosse eficiente e proba ndo haveria necessidade de se recorrer a jurisdicdo para ver
atendidas as demandas de satde da populagdo. O direito a satde €, em regra, bem de titularidade

coletiva, todavia, a titularidade individual, exigivel judicialmente, exsurge quando se verifica
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que as prestagdes de responsabilidade do Estado sdo insuficientes para resguardar o basico em
saude e ter uma vida digna.

Lamarao Neto (2018), que defende a satide como um direito individual e coletivo, o
faz a partir da ideia da posic¢ao adotada pelo Estado Social na positivacao e resolucdo de direitos
que abrangem uma dimensao coletiva para a sociedade. E, diz que as modificagdes inauguradas
pelo Estado Social, sucedendo o Estado Liberal, visaram solucionar determinadas demandas
sociais, incluindo-se a pauta da saude publica, sendo que, ainda que tais questdes se apresentem
no ambito de uma postulacdo coletiva, elas representam anseios do proprio individuo,
singularmente considerado.

Os direitos sociais em si, ndo significam, exatamente e exclusivamente, sinonimo de
coletividade, mais sim, uma preocupagdo com questdes que afetam toda a sociedade e, por este
motivo, passam a ser objetivo politico do Estado a ser perseguido e resolvido. E por isso que a
questao ¢ de “resolutividade”, ou seja, os direitos sociais cristalizam processos de reivindicacao
criados no ambito dos movimentos sociais, € sua titularidade, naturalmente, pode ser individual
ou coletivo (LAMARAO NETO, 2018, p. 99), a depender da dimensdo que se queira proteger,
até mesmo porque os direitos sociais sdo usufruidos sob o ponto de vista de cada pessoa, pois,
inexistem pessoas iguais. Logo, como os cidaddos nao adoecem da mesma forma e nao ficarao
sdos da mesma maneira, tal situacdo assevera a relevancia do ajuizamento de agdes individuais
para além do contexto coletivo das politicas econdmica e sociais de saude.

O autor também assegura que o exercicio de um direito em esfera de coletividade
ndo retira, de nenhuma maneira, a conotagdo de sua titularidade individual, ao contrario,
observar as necessidades individuais de cada cidadao ¢ condigdo precipua para o respeito a
dignidade da pessoa humana, vetor que deve orientar todas as politicas do Estado (LAMARAO
NETO, 2018, p. 100).

A titularidade de um direito fundamental como a satde nao pode ser, simplesmente,
ignorada em seu aspecto individual, a esfera coletiva dos direitos sociais ndo ¢ caracteristica
habil a impedir que um cidadao, sentindo-se lesado em seu direito, assegurado no corpo da
CRFB/88, busque a resolu¢do de sua demanda no Poder Judiciario. O exercicio da cidadania
plena exige que as pessoas busquem, em todas as esferas, o cumprimento regular de seus
direitos e de suas garantias fundamentais. E o caminho para se construir um pais mais justo,
mais igual, mais democratico.

A saude ¢ um direito fundamental do individuo e corolario do regime democratico,
sendo condi¢do para o exercicio pleno da cidadania e da autonomia individual, motivo pelo qual

nado pode ser lido somente sob o ponto de vista coletivo, sob pena de menosprezar a pessoa
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singularmente considerada e fragilizar sua dignidade humana. Cada pessoa ¢ merecedora de um
quantum de recursos existenciais que a deixe em condi¢des de perseguir suas metas racionais de
vida.

Por outro lado, ¢ de capital importancia assentar que a realizacdo de qualquer direito
fundamental exige a vinculagdo de recursos suficientes para dar conta do determinado
constitucionalmente e, no caso especifico da saude, em dezembro de 2016 o Parlamento
brasileiro promulgou uma nova sistematica de custeio deste bem juridico, dentro de um teto para
os investimentos publicos e, nas linhas vindouras, analisar-se-4 este procedimental e seus

desdobramentos.
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3 NOVO REGIME FISCAL

Neste capitulo, trabalhar-se-4 com o Novo Regime Fiscal, especificamente com sua
nova metodologia de custeio para a saude, que se ampara nos investimentos do ano anterior
acrescido do reajuste inflacionario, perdurando por 20 (vinte) anos, que ¢ o tempo de vigéncia
da EC 95/16. Discute-se o alcance da distribuicdo implantada por essa politica fiscal que, em
nosso sentir, tem base utilitarista, logo, ancorada na produ¢do da maior felicidade ou utilidade
para a maioria da sociedade.

Também se objetiva discutir a vedagao ao retrocesso social como contraponto a EC
95/16, vez que esta clausula veda o retrocesso em matéria de direitos a prestagcdes positivas do
Estado — como os direitos a educacdo e saude, entre outros —, traduzindo-se, no processo de
efetivacao desses bens fundamentais individuais ou coletivos, como obstaculo a que seus niveis
de concretizagdo, uma vez atingidos, ndo venham a ser ulteriormente reduzidos ou suprimidos
pelo Estado.

No segundo semestre de 2014, o Estado brasileiro ingressou em uma crise
or¢amentario-financeira, com reflexos para os anos subsequentes, que criou um panorama de
deterioragcdo dos principais numeros e indicadores da economia. Nesse contexto de retracao, de
recessdo econdmica, de 2014 até 2016 o produto per capita brasileiro caiu cerca de 9%
(BARBOSA FILHO, 2017).

Em 2015, o PIB sofreu contragdo de 3,8%; a inflagao terminou o ano em 10,67%; as
contas publicas registraram um rombo de R$ 114,98 bilhdes e a taxa de juros/SELIC fechou em
14,25% a.a.. Além disso, o pais registrou um crescente aumento no nimero de desempregados
nos ultimos anos, alcangando a marca de mais de 14 milhdes de pessoas sem ocupacgdo
(OLIVEIRA, 2017).

O endividamento estatal, como fruto da degeneragao das contas publicas nacionais e
do aumento exacerbado das despesas, exigiu a tomada de posicdo do governo, que adotou a
estratégia de corte dos investimentos publicos para reverter o quadro de declinio das contas
publicas e superar a crise econdomica, implementando, com o apoio do Legislativo, politica de
austeridade fiscal (MENDES & BRANCO, 2019).

Assim, o governo federal apresentou na Camara a PEC 241/2016, recebendo a
rubrica de PEC 55/2016 no Senado, visando instituir um “Novo Regime Fiscal”, com a
limitagdo das aplicagdes publicas pelos proximos 20 anos, intentando que as despesas estatais
ndo tenham aumento real, apenas reposicao pela inflagdo do ano precedente, buscando a
restauracdo do equilibrio das contas publicas, superacao da crise e retomada do crescimento

econdmico. Aprovada, tornou-se a EC 95/16, acrescendo os artigos 106 a 114 ao ADCT.
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Para esta dissertagdao, o Novo Regime Fiscal ganha relevancia na medida em que
esta politica de austeridade fiscal, ao inserir o artigo 110 ao ADCT, fixou uma espécie de
contingenciamento no or¢amento da saude publica, determinando que este deverd obedecer ao
quantum do orcamento do ano anterior, reajustado pelo indice oficial da inflagdo, afastando,
deste modo, aumentos reais na pasta.

Tal conjuntura suscita inquietacdo, porque a nova sistematica de custeio,
aparentemente, ndo demonstra compatibilidade com a melhor forma de distribui¢do deste direito
fundamental, pelo menos com o espirito do constituinte que, em nossa leitura, elaborou um
modelo de concessdao da satde que deveria beneficiar a todos; logo, seus recursos deveriam ser,
no minimo, aumentados ano ap6s ano, pois a populacao brasileira sempre tendera a aumentar e,
poucos podem usufruir do servigo privado oferecido pelas operadoras de satde. Visando
compreender os contornos desta politica austera, passar-se-a a analise deste novo instrumento

que criou um teto contingencial.

3.1. LIMITACAO DOS INVESTIMENTOS PUBLICOS

A Emenda Constitucional 95, de 15/12/2016, intitulada “Novo Regime Fiscal”, foi
publicada no Diério Oficial da Unido do dia 16/12/2016 e alterou o ADCT, a fim de estabelecer
limites individualizados de despesas primarias para os proximos vinte exercicios financeiros no
ambito dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, do Ministério Publico da Unido, do
Conselho Nacional do Ministério Publico, do Tribunal de Contas da Unido ¢ da Defensoria
Publica da Unido.

Ademais, caso o teto dos gastos seja descumprido, o Poder ou 6rgdo ndo podera
praticar atos que impliquem aumento de despesa, conforme artigo 109, ADCT, como o reajuste
salarial ou de qualquer beneficio dos seus servidores, a criagdo de novos cargos ou a realizacao
de concursos publicos. Visando garantir o cumprimento dos limites méximos, a EC 95/16 vedou
a abertura de crédito suplementar ou especial que venha a ampliar o montante autorizado de
despesa primaria, excepcionando, outrossim, no artigo 107, §6°, ADCT, as hipoteses em que o
investimento podera ultrapassar o teto fixado (MENDES & BRANCO, 2019).

Mendes & Branco (2019) prelecionam que a instituicdo do Novo Regime Fiscal
exigirda uma sensivel mudanga no modelo de gestdo das instituicdes publicas, objetivando
adaptacao a nova realidade financeira do pais. Por sua vez, para Araujo & Nunes Junior (2018,
p. 602) a grande discussdo que nasce da promulga¢do da EC 95/16 diz respeito aos “impactos

desses limites de gastos governamentais na oOrbita dos direitos sociais”. Nosso recorte recai
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sobre o artigo 110 do ADCT, que instituiu nova sistematica de destinacdo de recursos para o
setor da saude.

Sendo que, afastou-se a aplicagdo dos seus efeitos para este setor no ano de 2017,
prevendo aplicabilidade somente a partir do exercicio financeiro de 2018. Deste modo,
relativamente a saude, a EC 95/16 fixou, para 2017, a aplicacdo de 15% sobre a receita corrente
liquida do respectivo exercicio financeiro para a saude. E, para os anos seguintes, as aplicagoes
deverdo seguir o determinado pelo Novo Regime Fiscal.

Assim, o custeio da satide, comeg¢ando por 2018, tera como teto as despesas do ano
anterior (2017), corrigido pelo IPCA, e, para os exercicios posteriores, ao valor do limite
referente ao exercicio imediatamente anterior, corrigido monetariamente pela variacdo da
inflacdo oficial, publicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), ou de
outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de 12 meses encerrado em junho do exercicio
anterior a que se refere a lei orcamentaria.

Comentando as novas regras, Scaff (2018) acentua que a correcdo de valores a
serem investidos sera realizada pela inflagdo, isto €, de acordo com o indice IPCA, significando
a mudanga do paradigma da variacdo, pois, antes os valores aplicados em satde baseavam-se
num percentual atrelado a arrecadagdo estatal, no caso, receita corrente liquida, e hoje se
transformou em um teto imediato baseado na inflagdo dos proximos 20 exercicios financeiros.

Em outros termos, inexistird aumento real de investimentos para a satide publica até
2036, ainda que haja crescimento do PIB e a arrecadacdo estatal aumente. Afastou-se a
progressividade e adotou-se um contingenciamento preventivo, uma espécie de estagnacao.

Sarlet (2019, p. 649) aduz que setores da doutrina especializada, comentaristas na
midia e setores da sociedade colacionam argumentos em prol da defesa da inconstitucionalidade,
pelo menos parcial, da EC 95/16, centrando-se a questdo em saber “se e em que medida
determinada limitagdo pode ou ndo ser tolerada do ponto de vista constitucional”, porquanto a
situacao tem a ver com a efetividade de direitos fundamentais.

A realizagdo dos direitos sociais, ou seja, sua efetivagdo, depende da alocagdo de
recursos materiais e humanos, por conseguinte, seu financiamento ¢ um aspecto primordial para
assegura-los a comunidade. Sarlet (2019, p. 648) diz que a previsdo constitucional de
investimentos minimos para a saude e para a educagdo revelam “o quanto o constituinte de 1988
apostou na saude e na educagdo como meios para realizar os objetivos fundamentais do Estado
Democratico brasileiro, tal como enunciado no art. 3° da CF”. Por isso, acrescenta o autor, o
estabelecimento de um teto de aplicagdes para o poder publico faz nascer duvidas quanto uma

possivel violagdo a clausula pétrea, por afetar o nucleo essencial do direito a saude, e por
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transgredir a vedagdo ao retrocesso social, que impede significativas limitagdes quanto a
concessdo de direitos a populacao.

O congelamento dos investimentos publicos por 20 anos indica um claro movimento
regressivo ou retrocessivo no que concerne a realizacao dos direitos fundamentais, ainda que o
aumento da demanda e dos custos desses servicos basicos fatalmente resultardo, em pouco
tempo, na reducao das aplicagdes financeiras na pratica, colaborando na manutencdo e mesmo
no agravamento dos niveis de desigualdade econdmica e social do pais.

Como o Novo Regime Fiscal somente comecou a viger para a saide publica em
2018, tal fator impossibilita uma andlise mais aprofundada de seus impactos orcamentarios
tomando por base dados empiricos, ante a brevidade de sua vigéncia, porém, ¢ possivel
perceber, neste primeiro momento, o cenario vindouro. Dados do Portal da Transparéncia,
vinculado ao Ministério da Transparéncia e Controladoria-geral da Unido (BRASIL, 2019), dos
ultimos 06 anos, tratativos do orcamento disponibilizado para a satide e o total executado,

evidenciam um panorama:

ANO | ORCAMENTO TOTAL PARA | TOTAL DAS DESPESAS
A AREA DA SAUDE | EXECUTADAS PARA A AREA DA
PUBLICA: SAUDE PUBLICA

2014 | R$ 100,31 BILHOES RS 86,33 BILHOES

2015 | R$ 113,01 BILHOES R$ 93,86 BILHOES

2016 | R$ 112,33 BILHOES R$ 100,19 BILHOES

2017 | R$ 120,36 BILHOES R$ 102,71 BILHOES

2018 | R$ 121,86 BILHOES RS 108,18 BILHOES

2019 | Dados nao consolidados Dados nao consolidados

Fonte: Portal da Transparéncia. Ministério da Transparéncia e Controladoria-geral da Unido

Os dados deixam em proeminéncia, ao menos, duas informacgdes relevantes:

1. A pratica governamental consistente em nao executar, in totum, 0 orcamento
destinado. Verifica-se, pelos dados, que sempre a execucdo fica abaixo do orgamento
disponibilizado, demonstrando que o Executivo, ao longo dos anos, ndo vem se comprometendo
com o plano de a¢do e com os programas orcamentdrios que ele mesmo apresentou ao
Legislativo, resultando que o valor or¢ado nao ¢ completamente utilizado em agdes e servigos.
Tem-se uma execu¢do orcamentaria divorciada do orgamento autorizado, o que poderia, em
nosso sentir, ser alvo de controle judicial, pois, observar o or¢amento ¢, na verdade, respeitar
uma lei, e, o desrespeito a lei autoriza a atuagdo judicial (artigo 5°, XXXV, CRFB/88),
obviamente, se provocada pelos 6rgaos competentes para este desiderato, ¢;

2. O or¢amento total para a saude publica no ano de 2018, praticamente, repetiu os

valores direcionados no ano de 2017, resultado da aplicabilidade das regras da EC 95/16 para a
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pasta, nao precisando se fazer muito esforco intelectual para constatar um quase congelamento
no valor final estimado para as despesas no setor.

A vinculagdo a inflagdo, base de apoio da EC 95/16, resultara que, repita-se, quanto
melhor for o desempenho da economia, com a consequente queda da inflagdo, maior sera a
diminui¢do dos investimentos para a saude publica. A estagnagdo das aplicagdes financeiras por
duas décadas, nao apenas em satde, mais também em educacdo — igualmente afetada pela EC
95/16 —, repercutird naqueles que dependem dos sistemas publicos de saide e educacdo,
atingindo, assim, a camada menos favorecida, mais vulneravel da populagdo, que sentirdo os
impactos da diminui¢ao do custeio.

Segundo Volpe (2016), responsavel pelo Estudo Técnico 26/2016 da Camara dos
Deputados, o Novo Regime Fiscal elegeu como fator de correcao dos limites o IPCA apurado no
periodo de julho do ano anterior até junho do ano de elaboracdo da proposta orgamentéria. A
metodologia baseada num congelamento das despesas primdrias em termos reais faz que as
mesmas passem a representar fatias decrescentes do PIB, caso haja crescimento da economia.
Essa foi a formula encontrada para aumentar resultados fiscais ao longo do tempo — reduzir a
relagdo despesa/PIB — e reduzir de forma gradual o crescimento da divida.

A restrigdo orgamentaria podera acarretar um aumento da judicializacao da saude, na
medida em que a conten¢do na oferta dos servigos fard com que pessoas busquem garantir seu
direito por meio do Judiciario, por meio de a¢des individuais. Sem a concessdo satisfatoria de
servigos de saude, comprometidos estardo o crescimento intelectual, fisico e emocional das
pessoas, o desenvolvimento econdmico do pais, a seguranga econdmica dos cidadaos, posto que
a saude é um dos principais insumos para se alcangar esses objetivos. E fato que um dos
aspectos primordiais para o combate a desigualdade social ¢ a qualidade da saude publica
concedida.

A falta ou escassez de recursos publicos ndo legitima, aparentemente, o Estado a se
desvencilhar de suas obrigacdes constitucionais, especificamente as tendentes a efetivacdo dos
direitos fundamentais, protetores da dignidade humana, visto ser este o cerne de sua existéncia
— distribui¢do de bens valiosos entre todos os integrantes da sociedade. Nenhum assunto,
nenhuma despesa deveria entrar em pauta até que o custeio satisfatorio dos direitos basicos
tivesse sido efetivado para a integralidade das pessoas. Os interesses primordiais da sociedade
estdo inscritos na CRFB/88, e merecem consideracdo e respeito dos Poderes constituidos.

A nova metodologia de calculo dos investimentos em saude publica, fundada na
separacao entre receitas crescentes e despesas primarias estagnadas, ao longo de 20 anos, parece

desconsiderar que os cidaddaos possuem direito publico subjetivo de acesso universal, integral e
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igualitario as agdes e servicos de satde com qualidade, e que a progressividade do seu
financiamento era uma conquista, expressamente inserta na Constitui¢do. O revogado custeio
progressivo funcionava como plexo de tutela dos investimentos em saude publica, arriscando-se
dizer tratar-se de conteudo imutavel, porque operava como nucleo de protecdo, com viés
financeiro, dos direitos fundamentais correlatos e integrantes do bem juridico saude.

Para se ter ideia, de acordo com estudo divulgado pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada (IPEA) (VIEIRA & BENEVIDES, 2016), o SUS perdera cerca R$ 743
bilhdes com o Novo Regime Fiscal em vinte anos. Mesmo sendo uma proje¢ao, infere-se que a
pasta poderd sofrera redugdes, regressdes em seu financiamento. O que vai, deste modo, na
contramao do dever de progressividade dos direitos fundamentais das pessoas.

Segundo Dworkin (2014), existem determinados interesses individuais que sdo tdo
importantes que devem ser protegidos até mesmo contra politicas estatais que, em tese,
melhorariam a situacdo da comunidade como um todo. Os programas de agdo politica nao
podem, sob justificativa de beneficiar o todo, violar direitos individuais, conquanto que os
direitos sdo trunfos dos cidaddos a fundamentarem posicionamentos politicos que, em seu
interior, devem considerar o destino de todos como igualmente importantes, ndo olvidando que
todas as pessoas merecem serem tratadas com igual respeito e igual consideracao.

Os governos devem agir de modo a tornar melhor a vida daqueles a quem governam,
e devem ofertar a devida apreciacao pela vida de todos, somente assim o ideal da igualdade pode
comegar a ser aplicado e vivenciado pelos cidaddos. E continua, para dizer que a legitimagdo de
um governo passa, necessariamente, pelo esforco em demonstrar igual consideragao pelos
destinos de todos, assim como, pleno respeito pela responsabilidade pessoal que eles tém pelas
proprias vidas, cabendo ao Estado uma neutralidade ética neste ponto, na medida em que o
plano ideal de vida ¢ uma decisdo, ¢ uma escolha apenas e tdo somente do individuo,
resguardando-se apenas os direitos e garantias de outrem.

Dworkin (2011) desenvolve ideias acerca da aplicacdo da igualdade em diversos
campos especificos, como saude e acdes afirmativas. Quanto a formulacdo e aplicabilidade
dessas tultimas, decorrem da desigualdade existente, muitas das vezes da auséncia de
oportunidades reais, e nao de deficiéncias, gostos dispendiosos, falta de esfor¢o ou auséncia de
talento. E preciso, na pratica, gerar oportunidades as pessoas ao longo do tempo, principalmente
aos desfavorecidos.

No campo da saude, Dworkin (2011) defende a formulagdo e implantagdo de uma
espécie de sistema hibrido. O filésofo indica que o caminho vidvel ¢ o do seguro prudencial

ideal, ou seja, os individuos, de posse de seus recursos para o leildo hipotético e aquisicao de
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seguros contra a ma sorte € ma sorte por op¢ao, indicariam os limites que seriam gastos com o
seguro para protecdo desse bem juridico, revelando-se, assim, a hipotese do seguro prudencial,
que por sua vez nortearia o funcionamento de um sistema de tributagdo apto a manter em
funcionamento a protegdo estatal no campo da saude. Assim, o Estado iria ofertar um quantum
minimo de agdes e servigos. Por outro lado, as pessoas ficariam livres para adquirir mais
servicos de satde no setor privado. Para o contexto estadunidense, isso seria um avango, pois,
naquele pais, nem todos possuem condi¢des de custear um plano de seguro-satde. No entanto, o
sistema proposto ndo denota, em nossa leitura, ser o mais igualitario. Em nosso pais, que adotou
em sua Constitui¢do a universalidade como principio norteador das politicas publicas de saude,
o modelo dworkiniano nao ¢ compativel.

Aqui, justamente por conta do artigo 196 da CRFB/88, o Estado revela-se garantidor
de um pacote de acdes e servigos de saude a populacdo, tendo se obrigado através de sua propria
Lei Fundamental, sendo o sistema privado autorizado a funcionar conjuntamente. Deste modo, o
direito a saude deve ser oportunizado para todos os individuos, para que possam exercita-lo na
medida de suas necessidades. A regra da seguridade social estabelecida pela CRFB/88 para o
setor da saude, revela-se mecanismo que traz maior prote¢do ao individuo, sendo que a
qualidade do sistema publico ¢ finalidade a ser perseguida pelos gestores, em qualquer das
esferas de atuacao.

Dados que serdo revelados a seguir, demonstram que nossa populagdo ainda ¢ muito
carente, notadamente na questdo de recursos financeiros, o que deixa em evidéncia a
impossibilidade de se custear, sem prejuizo de resguardar sua sobrevivéncia digna e de sua
propria familia, um plano privado de saude. Fechar os olhos para esta realidade, vivenciada por
milhares de brasileiros, que muitas das vezes ndo t€ém o que comer, ndo nos parece ser a melhor
op¢do e nem a mais justa.

O Brasil, segundo dados da ONU de 2019, através do Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD), ocupa a 79* posi¢do do Indice de Desenvolvimento Humano,
que tem como base indicadores de saude, educacdo, expectativa de vida e renda, sendo que,
7,4% da populacdo brasileira vive na extrema pobreza e a parcela dos 10% mais ricos do Brasil
concentra cerca de 42% da renda total do pais, deixando em evidéncia a sensivel desigualdade
existente no Brasil (PNUD, 2019).

Em outros termos, vivemos num pais com alto indice de desigualdade social,
precaria distribuicdo de renda, pobreza, miséria, enfim, um conjunto de negativas caracteristicas

que inviabilizam ao trabalhador assalariado custear uma fatura de plano de saude da rede
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particular. Logo, a visdo do constituinte origindrio externalizada no artigo 196, denota
compatibilizar-se com um modelo de justica distributiva que visa beneficiar a todas as pessoas.
Ocorre que, a implementa¢ao de um novo modelo de calculo para quantificacdo do
or¢amento da satde baseado em reajustes inflacionarios, a partir de dados do IPCA, nos leva a
questionar sua capacidade de assegurar necessidades basicas do cidaddao. Conforme informagdes
do IBGE (2018a), especificamente sua Série Historica do IPCA, tomando por base o periodo de
julho de um ano a junho do ano seguinte — lapso que serd utilizado pela EC 95/16 para reajustar

os investimentos publicos federais — temos a seguinte realidade:

INDICE NACIONAL DE PRECOS AO CONSUMIDOR AMPLO - IPCA
PERIODO (12 MESES) X INFLACAO ACUMULADA
Julho de 2013 até Junho de 2014 6,34

Julho de 2014 até Junho de 2015 8,56
Julho de 2015 até Junho de 2016 8,51
Julho de 2016 até Junho de 2017 2,96
Julho de 2017 até Junho de 2018 4,31
Julho de 2018 até Junho de 2019 3,32

Fonte: IBGE — Série historica do IPCA

Do quadro acima, extrai-se que, do inicio da crise or¢amentario-financeira (por volta
do segundo semestre de 2014) até o ano de 2019, o indice do IPCA vem, gradualmente,
decaindo, denotando que a recupera¢do da economia estd fazendo com que o indice recue. Em
outros termos, quanto melhor e maior os niimeros e indicadores da economia, menores 0s
indices inflaciondrios. Por consequéncia, menor reajuste aos investimentos em saude publica.

A EC 95/16 ocasionara, por conta disso, implicagdes para o financiamento do SUS e
para a propria garantia do direito a satide. A politica de austeridade fiscal que ela representa,
parece desconsiderar, v. g., que a populacdo cresce e envelhece, a0 mesmo tempo que o tamanho
do gasto acompanhara, no méaximo, a inflacdo do ano anterior. Projecdes do IBGE (2018b),

tomando por base o lapso de 2018 até 2036 (fim da vigéncia da EC 95/16), merecem atengao:

PERCENTUAL DE PESSOAS COM MAIS DE 65
ANOS EM RELACAO AO TOTAL DA POPULACAO

ANO BRASIL
2018 9,2
2025 11,6
2030 13,5
2036 15,9
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ESPERANCA DE VIDA AO NASCER
ANO MULHER HOMEM
2018 79,80 72,74
2025 81,22 74,38
2030 82,00 75,28
2036 82,73 76,11

Fonte: IBGE — Projecdes da populacdo /2018

As estimativas acima apontam para duas constatacgoes:

1. O crescimento da projecdo de envelhecimento da populacdo brasileira que, em
2036, alcangard 15,9% da populacdo total, levando em consideracdo pessoas com mais de 65
anos de idade; e,

2. O gradual aumento da esperanca de vida ao nascer entre homens ¢ mulheres. Tal
conjuntura, se por um lado, pode denotar uma melhoria das condi¢des de vida, o que leva
cidadas e cidaddos a viverem mais, por outro, tais dados revelam uma futura pressdo sobre os
investimentos publicos com satde, pois, a crescente populagdo idosa que nao dispde de planos
de saude, recorrera ao sistema publico buscando atendimento médico, internagdes, cirurgias,
medicamentos. E, esse segmento populacional deparar-se-4 com um setor que nao recebera
aumentos reais em seu or¢amento pelas proximas duas décadas, apenas corre¢do monetaria.

Ademais, em estudo publicado em 05 de dezembro de 2018, intitulado “Sintese de
Indicadores Sociais (SIS)”, o IBGE (2018c¢) procurou analisar a qualidade de vida e os niveis de
bem-estar das pessoas, familias e grupos populacionais, a efetivagao de direitos humanos, assim
como, o acesso a diferentes servigos, bens e oportunidades, por meio de indicadores que visam
contemplar a heterogeneidade da sociedade brasileira sob a perspectiva das desigualdades
sociais. Diversos foram os indicadores, sendo que, para o estudo, separou-se algumas
informacdes que atestam as atuais condi¢des de vida da populagdo brasileira. Vejamos os dados

quanto a pobreza e extrema pobreza:

PERCENTUAL DA POBREZA (RENDA

ATE RS 406,00 / MES)
ANO X POPULACAO / NUMEROS
ABSOLUTOS
2016 25,7% (52,8 MILHOES)

2017 26,5% (54,8 MILHOES)
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PERCENTUAL DA EXTREMA
POBREZA (RENDA ATE R$ 140,00 /
MES)

ANO X POPULACAO / NUMEROS
ABSOLUTOS
2016 6,6% (13,5 MILHOES)
2017 7,4% (15,2 MILHOES)

Fonte: SIS 2018 / IBGE

Visualiza-se que, de 2016 a 2017, aumentaram os indices de Pobreza e Extrema
Pobreza no pais, em geral, tanto para um indicador quanto para outro, cerca de 2 milhdes de
brasileiros ingressaram em cada faixa. Outros dados ddo conta de que: metade da populagdo das
Regides Norte e Nordeste vive com rendimento médio per capita de até meio salario minimo
mensal, e, em 2017 os 10% com os maiores rendimentos do pais acumulavam 43,1% da massa
total desses rendimentos, sendo que os 40% com os menores rendimentos detinham apenas
12,4% das riquezas; e, no ano de 2017, 35,9% da populagdo tinha restricao de acesso ao servigo
de esgotamento sanitario por rede coletora ou pluvial. Cerca de 10,0% da populagdo convive
com a auséncia de coleta direta ou indireta de lixo e 15,1% do total de pessoas ndo recebe
abastecimento por rede geral de agua.

O resumo acima deixa em evidéncia algumas das modificagdes nos perfis social e
econdmico da populagdo, possibilitando demonstrar alguns dos desafios postos aos governantes,
notadamente na urgéncia de elaboracdo de determinadas politicas publicas. E, ¢ dentro deste
cenario que o congelamento das despesas publicas nasce, alcancando direitos como a saude.
Enquanto pessoas sdo incluidas na faixa da pobreza e na faixa da extrema pobreza, enquanto a
concentragcdo de renda expande e a distribuigdo de dgua, esgoto e coleta seletiva de lixo sdo
realidades distantes para milhdes de pessoas, fixar um teto para os investimentos publicos pelos
proximos 20 anos exsurge como medida que denota inadequacdo quando em cotejo com os
valores insertos nos artigos 1°, II1, 6° e 196, caput, CRFB/88.

O contingenciamento de recursos em politicas sociais e econdmicas da saitde
publica deve gerar impactos na vida das pessoas. Sem aumentos reais nos investimentos,
implicacdes atingirdo a capacitacdo de recursos humanos, a compra de novas tecnologias, a
aquisi¢do de novos farmacos, a melhoria da infraestrutura, enfim, todo um complexo que
viabiliza assegurar a satide de uma pessoa. Distribuir saude ndo se resume a contratar e pagar
médicos, vai mais além, abrangendo, por exemplo, a necessidade de efetivar sistemas de
abastecimento de agua, de residuos solidos, de esgotamento sanitario, fomento a estudos e
pesquisas aplicadas, todo um arcabougo que exige disponibilizacdo de recursos, que exige

prioridade politica.
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A satde, como j& frisado outrora, ndo ¢ um fendmeno isolado, divorciado da
realidade, do contexto onde esta inserida a pessoa, mas, sim, resultado da interacdo de todas as
condi¢des em que aquela vive, motivo pelo qual, para se chegar ao seu melhor conceito,
imprescindivel observar o ser humano como um todo, suas condi¢des de vida, de habitacao, de
trabalho, a qualidade da agua consumida, o ar que respira, a facilidade ou dificuldade de acesso
aos servicos de saude. Sua nogdo esta ligada a ideia de justica e, o cenario critico a partir do
Novo Regime Fiscal podera levar a um cerceamento de liberdades.

Além disso, o Estado deve ser integralmente responsavel pelo que foi definido pelo
legislador constituinte como basico, como essencial. E sua tarefa distribuir os direitos
fundamentais entre os integrantes da sociedade. E seu dever, em tltima instancia, colocar os
direitos fundamentais como verdadeiros objetivos de sua existéncia (DIAS, 2007). A
Constituicdo ¢ a garante da existéncia do Estado Democratico Social de Direito, tal como
delineado em 1988 e, deve ser protegida contra eventuais ataques a sua maxima efetividade que

converge, integralmente e plenamente, a protecao da dignidade humana.

32 A DISTRIBUIQAO DE DIREITOS NA PERSPECTIVA DO TETO DOS
INVESTIMENTOS PUBLICOS

A promulgacdo da EC 95/16, criada com o propoésito de controlar as despesas da
Unido e de seus orgdos publicos federais com autonomia orcamentaria e financeira, para tanto,
estabelecendo limites individualizados para cada exercicio financeiro, durante 20 anos (entre
2016 a 2036), alcancou somente as despesas primarias no ambito do or¢amento fiscal e da
seguridade social, que sdo as primeiras despesas do governo, que ele dispde para executar suas
politicas publicas, financiando, por exemplo, a oferta de servigos a sociedade, como satde e
educacao.

Cunha Junior (2018, p. 1190) apregoa que a fixagdo de um teto para os gastos
publicos dividiu a opinido publica, pois, para alguns, o ajuste fiscal € necessario e ndo ird
prejudicar os investimentos sociais, para outros, a limitagdo ird prejudicar a protecdo social,
agravara a recessao e afetara, especialmente, os mais pobres e vulneraveis, que nao dispdem de
recursos para custear educagdo e saude privadas. Para ele, a EC 95/16 ocasionara efeitos
negativos a populagdo, pois, “impedird ou no minimo reduzird a maior finalidade do Estado
Social, que ¢ promover o bem-estar de todos e prover as necessidades sociais para a garantia de
um minimo existencial digno, a partir de um conjunto intenso e permanente de politicas sociais”
que, como sabido, demandam o emprego de recursos publicos.

Ocorre que, as demandas da sociedade por saide apenas aumentam, e, a

contrapartida prestacional muita das vezes mostra-se insatisfatoria. E 6bvio que a estabilidade
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dos gastos também ¢ medida essencial para que um Estado consiga desenvolver suas fungdes,
entre as quais, distribuir, exatamente, agdes e servi¢os publicos aos cidadaos. Paradoxalmente, o
equilibrio fiscal promulgado vai custar a estagnacdo na manutengdo e prestacdo de servicos
essenciais, resultando numa concessdao de direitos imprevisivel, ou, pelo menos, numa
concessao em que se maximize a utilidade e busque contemplar a maior parte dos individuos, ou
seja, a maioria. E uma estratégia que se coaduna com o chamado utilitarismo.

A doutrina utilitarista foi fundada pelo filosofo inglés Jeremy Bentham (1748 —
1832) e, sua ideia central estd na formulacdo de que o mais elevado objetivo da moral esta na
maximizacao da felicidade, assegurando-se, assim, a hegemonia do prazer sobre a dor. Para ele,
o certo a fazer ¢ aquilo que maximizara a utilidade. Suas bases filos6ficas exercem, até os dias
de hoje, poderosa influéncia sobre os pensamentos de legisladores, executivos, economistas e
cidadiaos (SANDEL, 2014).

Para Mulgan (2012), a ideia central do utilitarismo reside em que a moralidade e a
politica estdo e devem estar centralmente preocupadas com a promocao da felicidade, ou seja, o
objetivo € criar leis que maximizem a felicidade do povo. Deste modo, busca-se a maior
felicidade do maior numero, significando, alternativamente, que, os interesses dos muitos
impotentes devem ter precedéncia sobre os interesses dos poucos poderosos ou que se um
determinado beneficio ndo puder ser provido a todos, entdo ele deve ser provido a tantas pessoas
quantas seja possivel.

Pela corrente utilitarista, ou melhor, pela estrutura moral utilitarista os individuos
ndo devem maximizar a realizagdo de seus proprios interesses e objetivos, assim, o individuo
singularmente considerado nao ocupa ou nao ocupara uma posicao central para os adeptos desta
corrente filosofica, isto porque, a utilidade individual sucumbe quando escolhas coletivas estao
em questdo. O que deve ser levado em considerag@o pela otica utilitarista ¢ a maximizac¢ao do
bem-estar e dos interesses do todo, jamais da pessoa em si.

Deste modo, quando os interesses individuais conflitarem com os interesses
majoritarios da coletividade, da maioria, serdo os primeiros que deverdo ceder o passo ao
segundo. Os individuos, diz Vita (2007), devem estar sempre dispostos a abrir mao até mesmo
de sua utilidade individual, se isso for necessario para resguardar a utilidade geral, isto €, sO ¢
possivel justificar escolhas sociais caso se suponha que objetivos e valores comuns prevalecam,
sempre, sobre o interesse proprio e os objetivos individuais.

Kymlicka (2006) diz que a controvérsia existente em relagdo ao utilitarismo ¢

justamente o fato de que, nesta doutrina, as preferéncias dos individuos ndo serdo satisfeitas
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quando forem contrarias aquilo que maximiza a utilidade de maneira geral, visto que o certo, o
justo, reside em produzir a maior felicidade para a maioria.

Assim, as agdes moralmente corretas, justas, serdo aquelas que tenderem a promover
a maior felicidade para o maior nimero de pessoas, e serao injustas se tenderem a produzir o
reverso da felicidade, ou seja, a dor. Ocorre que, a maior felicidade para o maior nimero de
pessoas ¢ uma linha argumentativa que nao respeita o ser individualmente considerado. Por isso,
a corrente ¢ atacada por Sandel (2014, p. 51) quando diz que o utilitarismo “pode ser muito cruel
com o individuo isolado”.

A doutrina utilitarista, tao utilizada pelos governos, ndo consegue atingir a totalidade
dos individuos, havendo o sacrificio de alguns para o bem-estar de outros, e isso fere,
frontalmente, a ideia de reparar injusticas e desigualdades (BRITO FILHO, 2015). A falta de
maiores investimentos em servigos publicos depde em desapreco a tutela de direitos
indispensaveis projetada pelo modelo de Estado Social instituido em 1988 e que, no caso da
saude, declarou ser um direito de todos, € ndo apenas de alguns ou da maioria da populagao.

A questdo fica complexa quando trazemos a colagdo a protecdo dos direitos e
liberdades fundamentais dos cidaddos. Vita (2013) aduz que, no utilitarismo, direitos e
liberdades nao sdo vistos como intrinsecamente valiosos e sim como instrumentais a utilidade
geral, logo, se sdo valorizados de forma somente instrumental, serd sempre possivel justificar
sua violagdo se isso permitir a satisfacdo de interesses de outros em maior numero. Assim, se o
ato ou procedimento moralmente justo ¢ aquele que traz a maior felicidade para a maioria,
entdo, se um governo consegue ofertar servigos publicos basicos para a maioria de sua
populagdo, entdo, sua medida ¢ correta, certa, justa, inexistindo motivacdo para eventuais
correcgoes.

O utilitarismo, dentro do campo da filosofia politica, até deseja alcangar uma justica
social, todavia, através da maximizacdo da utilidade ou da felicidade, aumentando o prazer e
diminuindo a dor, e isso para a maioria da sociedade. Em outros termos, a felicidade da maior
quantidade de pessoas deveria ser buscada mediante o sacrificio da menor quantidade de
pessoas, tal ideia ¢ destoante da concep¢do contempordnea de direitos humanos que visa,
exatamente, assegurar direitos essenciais para todos, eis que todos os seres humanos sao
detentores de dignidade humana.

E bom frisar que o utilitarismo é coletivista, logo, sua légica de célculo para a
maximizagdo da utilidade faz sentido, o que ndo significa que se concorde com ela. A
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular bem revela a premissa utilitarista, ¢

um exemplo pratico do calculo utilitarista que busca maximizar a felicidade da maioria, que
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busca amplificar a utilidade, ou seja, a propriedade que faz com que sejamos mais felizes, que
tenhamos mais prazer e vantagens. Sinteticamente, a coisa certa a fazer ¢ a que gera maior
utilidade, buscando-se o prazer e evitando-se a dor. Contudo, buscar a felicidade apenas para a
maioria gerard desequilibrios sociais, notadamente porque todos os individuos merecem
consideragao e respeito do Estado e da propria comunidade aonde esta inserido.

Uma politica que visa uma distribuicdo de direitos apenas e tdo somente para a
maioria ndo demonstra compatibilidade, por exemplo, com aquilo que foi inscrito pelo
constituinte originario no tocante ao direito a saide. O congelamento dos investimentos em
saude publica por 20 anos, reflete a decisdo governamental de distribuir este bem juridico
alcancando um guantum populacional que ndo reflete a totalidade das pessoas. Ora, para se ter
ideia, segundo dados da Agéncia Nacional de Saude Suplementar de junho de 2019, cerca de
47.332,911 (quarenta e sete milhdes, trezentos e trinta e dois mil, novecentos e onze) de
brasileiros sdo beneficiarios de planos de satide. Por outro lado, projecdo do IBGE (2018d)
indica que a atual populacdo do Brasil ¢ de pouco mais de 209 milhdes de habitantes,
significando que cerca de 162 milhdes de brasileiros ndo possuem plano de satde.

A proje¢do para 2036 (término da vigéncia da EC 95/16) ¢ que a populagdo esteja na
casa de 230 milhdes. Ou seja, o SUS continua funcionando como a principal experiéncia de
acesso da populagdo aos servigos de saude ofertados pelo Estado, reforcando sua importancia
como instrumento de efetivagdo deste bem juridico e protetor da dignidade humana.

Sabendo-se da primazia que a saiude ocupa no campo bioldgico, o legislador
constituinte previu que este direito deveria ser protegido pelo Estado e que sua atuagdo
acobertaria a todos. A saude ¢, a partir de 1988, um direito de todos os brasileiros, sendo que,
politica que assegura uma distribui¢do a maioria populacional, ndo parece refletir o anseio da
coletividade depositado na CRFB/88. A estagnacdo dos investimentos publicos em setores como
saude, caminha para aprofundarmos um tipo de concessao em que o Estado, através de seus
representantes, elege o que ¢ mais importante € o que vai alcangar a maioria, em uma situagao
de pura seletividade, mas que, ao fim, se revela uma politica excludente para alguns cidadaos.

Dentro desta conjuntura, a inquietagdo ¢ que através da EC 95/16 até mesmo as
politicas publicas ofertadas pelo Estado comecem a sofrer redugdes, precarizagdes, posto que a
realidade ¢ de contingenciamento, o que exigira eficiéncia na aplicacdo dos recursos. Mas que
ndo afasta o fato de que a auséncia de maiores investimentos podera prejudicar, por exemplo, a
modernizacgdo e inovacao dos servi¢os concedidos a sociedade.

Exemplo pratico desta conjuntura ¢ a lista RENAME. Este rol lista os medicamentos

ofertados pelo poder publico a populacdo e, apesar de sofrer ampliagdo, nao alcanca todas as
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enfermidades dos cidadados, fazendo com que busquem o Judiciadrio visando forcar o Estado a
entrega da tecnologia que representard a cura ou mesmo a diminuicdo do sofrimento. A
judicializagdo, nesses casos, reflete que o pacote de politicas distribuidas pelo SUS nao alcanca
a todos, ou simplesmente, ndo se mostra suficiente ao reestabelecimento da higidez fisica e
mental, obrigando os individuos a recorrerem aos meios judiciais.

O congelamento de investimentos, acredita-se, poderd impedir essas ampliagdes,
resultando que as tecnologias distribuidas a sociedade ndo estejam em conformidade aos
avancos da medicina, justamente pela auséncia de recursos para aquisi¢do de novos tratamentos
e farmacos. Deste modo, o or¢amento anual do setor acabara por manter o que se tem, sem
realizar incrementos, acréscimos, e, com isso, a concessao das agdes e politicas de satide acabara
atingindo apenas uma parcela da populagdo, posto que o crescimento demografico ¢ uma
constante e o quantum de recursos estabilizar-se-4, ndo podendo receber aumentos reais, apenas
corre¢do pela inflagao.

O argumento utilitarista, explanado objetivamente nas linhas acima, nao se coaduna
com o modelo de distribuicdo de bens que se acredita estar em maior harmonia com a protecao
da dignidade humana e, por desdobramento, com a efetivacao dos direitos fundamentais e com a
logica da justica distributiva. O utilitarismo imperou por muito tempo, até que em 1971, John
Rawls apresentou sua teoria da justi¢a, contrapondo-se a corrente utilitarista, e revelando uma
nova forma de pensar a distribuicdo de bens valiosos para os integrantes da sociedade. Por este
motivo, na secdo seguinte, o estudo ocupar-se-a da sua teoria da justica, intitulada liberalismo
rawlsiano, que, em nossa leitura, cristaliza o ideal de concessao satisfatoria, e justa, de recursos

valiosos entre todos os integrantes do corpo social.

3.3 A VEDACAO AO RETROCESSO SOCIAL COMO CONTRAPONTO

O principio da proibi¢do ou vedagao ao retrocesso social nasce com a finalidade de
impedir que legislacdo posterior reverta conquistas sociais obtidas e ja realizadas, assegurando,
assim, a preservagdo de direitos consolidados, especialmente aqueles de carater prestacional,
financiados com recursos publicos. Impedindo, por consequéncia, que politicas publicas venham
a ser desconstituidas, tornando-se inalcancaveis pelos cidaddos individualmente considerados.
Deste modo, se ndo hd uma imposi¢do de obriga¢do de avancgar, vedado esta o retrocesso dos
direitos fundamentais conquistados no Estado Democrético e Social de Direito.

Funcionando como verdadeiro garantidor da concretizag@o das pretensdes sociais ja
obtidas, e impedindo seu retrocesso ou superacdo sem contrapartidas, o principio da proibi¢ao

de retrocesso social encontra maior desenvolvimento tedrico e pratico em paises como
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Alemanha e Portugal, conforme ver-se-4 nas linhas vindouras. Inclusive, a origem ou as
primeiras nogdes deste principio remontam a Alemanha (MARTINS, 2004) das décadas de 70 e
80 do século XX, com a crise do Estado-Providéncia, aonde tem-se o entrechoque entre a
politica social em expansdo e a questdo econdmica nao condizente com o financiamento
daquela, ocasionando dificuldades para sua manutencao (DERBLI, 2007).

Frise-se, em sentido contrario, que para Lewandowski (2018, on line) este principio
estd plasmado desde 1948, através do artigo 30 da DUDH, que diz sobre o impedimento de
qualquer Estado, grupo ou pessoa de ofertar interpretacdo a qualquer das disposi¢des da referida
Declaragao que tenha como objetivo destruir quaisquer dos direitos e liberdades 14 estabelecidas.

Ao trabalhar com a tematica da vedagao ao retrocesso social, Barroso (2001)
assevera que, por este principio, que ndo estd expresso, mas decorre do sistema juridico-
constitucional, uma vez regulamentado um mandamento constitucional, instituidor de
determinado direito, ele se incorpora ao patrimonio juridico da cidadania e ndo pode ser
arbitrariamente suprimido. E, assim, vedado o ataque a efetividade da norma, que foi alcancada
a partir da sua regulamentacdo. Logo, se o legislador infraconstitucional deu concretude a uma
norma programatica ou tornou vidvel o exercicio de um direito que dependia de sua
intermediagdo, nao poderd, simplesmente, revogar o ato legislativo, fazendo a situacao voltar ao
estado de omissao legislativa anterior.

Em outro estudo, o constitucionalista apregoa que, caso a lei ou mesmo uma emenda
a Constituicao pretenda modificar eventos que ja ocorreram e se consumaram ou desfazer os
efeitos j& produzidos de atos praticados no passado, estard ela em patente confronto com a
Constitui¢ao e devera ser considerada invalida nesse particular (BARROSO, 2015).

Os direitos fundamentais, catalogados na CRFB/88 e nos tratados internacionais
ratificados pelo Estado brasileiro, devem ser encarados como verdadeiras conquistas da
humanidade, adquiridos a muito custo, bastando observar as inimeras revolugdes ocorridas ao
redor do mundo, que defendiam o reconhecimento e a efetivacao de liberdades fundamentais e a
igualdade como pardmetros para constru¢do de uma sociedade mais justa. Portanto, tais
conquistas merecem ser conservadas, ampliadas e, gradualmente, melhoradas, ndo apenas para
esta geracdo, mais, para as geragoes vindouras.

O principio da vedagao ao retrocesso social, aqui tratado como marco da defesa dos
direitos fundamentais, trabalha justamente com o nivel de concretiza¢do dos direitos sociais
plasmados na CRFB/88, proibindo ao legislador suprimir ou restringir, pura e simplesmente, a
concretizagdo de norma constitucional que trate do nucleo essencial de um direito, impedindo a

sua completa fruigdo, sem a criacdo de mecanismos equivalentes ou compensatorios habeis ao
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proposito especificado na Lei Fundamental (DERBLI, 2007). Se ndo € possivel ao ente politico
avangar nas pretensoes sociais ja obtidas, por circunstincias diversas, como a indisponibilidade
de recursos, proibido-lhe ¢ retroceder socialmente os direitos ja conquistados (RAMOS, 2009).

Canotilho (2003) ensina que as constantes alteracdes legislativas podem acarretar
perturbacdo na confianca das pessoas, sobretudo se essas modificagdes implicarem efeitos
negativos em sua esfera juridica. Para ele, ¢ forcoso delimitar com rigor a retroatividade, visto
que se a nova normacdo juridica tocar desproporcionalmente, inadequadamente e
desnecessariamente dimensdes importantes dos direitos fundamentais, violada estara a proibigao
ao retrocesso social; se uma lei retroativa transgredir principio constitucional, positivamente
plasmado e suficientemente denso, deve ser considerada inconstitucional.

O Direito cientifico, frise-se, enfrenta certa dificuldade em reconhecer, com absoluta
certeza, o que pode ser definido como retrocesso € o que pode ser entendido como avango em
matéria de direitos fundamentais. Surge a probleméatica em decorréncia de, por exemplo, uma
medida poder representar um retrocesso para determinado direito, e, pari passu, contribuir para
dar maior efetividade a outros valores igualmente importantes (MARMELSTEIN, 2016).

Por outro lado, o estatuto constitucional de nosso Estado democratico previu
limitagdes ao poder de reforma da Constitui¢do, inclusive, enunciando as chamadas clausulas
pétreas no seu artigo 60°, §4°, e, mais que isso, deixando explicito que o fundamento maior da
Republica ¢ a protecdo da dignidade de cada individuo. Os direitos fundamentais, neste
contexto, como garantes da dignidade humana, estdo protegidos contra reformas abruptas,
desproporcionais, tendentes a subtrair os direitos materialmente fundamentais, estendendo-se
essa protecdo, at¢ mesmo, em face das maiorias qualificadas necessarias a edigao de emendas
constitucionais (SOUZA NETO & SARMENTO, 2014).

Sarlet (2015b) aduz que os direitos fundamentais constituem uma premente
necessidade social, pois sua desconsideracao e auséncia de implementacao fere de morte os mais
elementares valores da vida e da dignidade das pessoas, em todas as suas manifestagdes. A
proibicdo de retrocesso social, alega o autor, liga-se, intimamente, a seguran¢a juridica,
principio basilar do Estado de Direito, e, em face disso, frustrar a concretizagao ja realizada de
um direito fundamental, significa atingir as pessoas com um nivel de instabilidade juridica que
resultara em desconfian¢a nas institui¢des sociais e estatais, como o Direito, bem como, nao
contribuindo para o respeito e protecdo da dignidade individual.

Note-se que Sarlet (2015b) associa a proibicdo de retrocesso aos direitos
fundamentais, em especial, aos prestacionais, justamente pelo fato da realidade social mostrar

que, cada vez mais, aumenta a demanda por prestagdes positivas, especialmente em um pais
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marcado pela exclusdo social, em contraponto a decréscimos anunciados pelo Estado na sua
capacidade prestacional em sede de crise fiscal, revelando, por sua vez, o quanto assume relevo
a discussdo em torno dos niveis possiveis de preservagdo das ja precarias conquistas alcangadas.
Desse modo, para o supracitado jurista, a vedagao ao retrocesso significa:
toda e qualquer forma de protegdo de direitos fundamentais em face de medidas do
poder publico, com destaque para o legislador e o administrador, que tenham por

escopo a supressdao ou mesmo restricdo de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou
ndo) (SARLET, 2009b, p. 121)

Nao se pode olvidar que o legislador possui certa liberdade, balizada pela CRFB/88S,
quanto a concretizacdo dos direitos, podendo escolher os meios para satisfazer as exigéncias
constitucionais, obviamente, dentro de uma conexdo com nosso Estado constitucional
democratico; ocorre que, uma vez realizado, ndo pode o Estado substituir o contetido
implementado e, tampouco, tal substituicdo importar em perdas, prejuizos, retrocessos aos
destinatarios do direito. E proibido a reformatio in pejus, termo utilizado no direito penal que
impde que em recurso exclusivo da defesa ndo se pode agravar a situagdo do acusado, in casu, o
Estado ndo pode atentar contra a realizagdo de direito fundamental ja estabelecido.

Como dito ao norte, a observancia dos principios da confianca e da seguranca ¢
medida que se impde em um Estado de direito, visando-se a preservacao da harmonia do sistema
juridico, e proporcionando os sentimentos de certeza e tranquilidade aos cidaddos em relacdo a
bens e posi¢des juridicas ja conquistadas. Por isso que Sarlet (2004, p. 126) adverte:

Negar reconhecimento ao principio da proibi¢do de retrocesso significaria, em tltima
analise, admitir que os 6rgaos legislativos (assim como o poder publico de modo geral),
a despeito de estarem inquestionavelmente vinculados aos direitos fundamentais e as

normas constitucionais em geral, dispdem do poder de tomar livremente suas decisdes
mesmo em flagrante desrespeito a vontade expressa do Constituinte.

Por outro lado, admite que o mencionado principio, mesmo estando consagrado no
direito constitucional comparado e brasileiro, ¢ um principio implicito, decorrendo dos
principios do Estado Democratico e Social de Direito, da dignidade da pessoa humana, da
protecdo da confianca, da seguranga juridica e da maxima eficicia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais, contido no artigo 5°, §1°, CRFB/88, abrangendo, também,
a maximizagdo da protecdo dos direitos fundamentais, conquanto estes exigem maior protecao
possivel, o que, por consequéncia logica, desemboca na imperiosa protecdo em face de medidas
retrocessivas (SARLET, 2015b).

Para Soares (2011), ao tratar dos fundamentos a vedacao ao retrocesso social, aduz

que podem ser encontrados dentro da propria CRFB/8S, citando o Preambulo constitucional,
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conquanto expressou a intencdo em instituir um Estado Democratico e Social de Direito,
visando assegurar os direitos sociais € a seguranca social e juridica, como valores supremos da
sociedade. Bem assim, do principio da imediata aplicacdo das normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais, contemplado no artigo 5°, §1°, CRFB/88; da protecao dos direitos
adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada, contidos no artigo 5°, XXXVI, CRFB/88;
além do rol dos principios fundamentais (artigo 1°, CRFB/88), denotando preocupagdo com as
desigualdades, com a injustica social, com a questdo da satide, da fome, da habitacdo, da
pobreza, da miséria e outras mazelas que afligem boa parte da populagao.

E, por fim, pelo artigo 3°, que delimitou verdadeiras diretivas aos poderes
constituidos na elaboragdo, aplicagdo e interpretagdo das leis, como também da Constitui¢ao,
configurando-se como vetores na execu¢ao das politicas sociais e econdmicas. Portanto, defende
que, desse contexto, deflui-se que a vontade do constituinte ¢ no sentido de que os entes
politicos voltem-se para projetos de progressiva igualdade material, com a edicdo de leis
progressivas € nao retrocessivas, buscando a realizacdo de um projeto de modernizacao e de
promocao da justiga social (SOARES, 2011).

Na medida em que a vedacdo ao retrocesso guarda relagdo direta com a protecao e
efetivacao progressiva dos direitos fundamentais no ambito nacional, também se apresenta, no
ambito internacional, como o dever de progressiva realizagao contido em cldusulas vinculativas
de diversos instrumentos internacionais, tendentes a obrigacdo de implantacdo efetiva do que
Sarlet chama de “amplia¢do de uma cidadania inclusiva” (2009b, p. 120).

Considerando que o Brasil ¢ signatario, tanto do PIDESC, como da CADH e do
Protocolo de San Salvador, e que tais instrumentos preveem a aplicacao progressiva de direitos
sociais — artigo 12 do PIDESC; artigo 26 da CADH e artigos 1 ¢ 10 do Protocolo de San
Salvador —, extrai-se que, sua adesdo, por si s6, implica irrefutdvel comprometimento juridico-
constitucional com o dever de progressividade na realizacdo dos direitos fundamentais, e, por
desdobramento, com a correlata proibi¢cdo de regressividade.

E importante ressaltar, neste interim, que a doutrina e jurisprudéncia da Alemanha e
Portugal ja alcancaram um nivel de discussdo bastante difundido acerca da proibicdo de
retrocesso, guardadas as devidas peculiaridades socio-econdmicas e culturais de cada pais
(SARLET, 2015b).

Em Portugal, ¢ paradigmatico o julgamento do Tribunal Constitucional Portugués no
Acordao 39/84, ao invocar a proibi¢ao de retrocesso para reconhecer a inconstitucionalidade de
ato estatal que revogara garantias ja conquistadas em tema de saude publica. O relator,

Conselheiro Vital Moreira, destacou que o direito a saide ¢ um direito social propriamente dito
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€ 0 que o caracteriza, essencialmente, ¢ o fato de ser um direito que exige adequadas atividades
e prestagdes por parte do Estado. Desta forma, disse ele, a Lei do Servigo Nacional de Saude, ao
regular um dos pontos mais importantes do direito social em questdo, mantém-se claramente
dentro desse quadro. E completa, aduzindo que, o Estado ndo pode voltar atrds, ndo pode
descumprir o que cumpriu, ndo pode tornar a colocar-se na situacdo de devedor; se o fizer,
estara incorrendo em violagdo positiva da Constitui¢ao (PORTUGAL, 1984).

E de se notar que este Acérdio ¢ um verdadeiro leading case em matéria de saude,
tendo sido proferido em 1984, anos antes da promulgacdo de nossa atual Constituicdo. A
decisdo, assim, reconhecendo a existéncia do principio da proibigdo de retrocesso social,
declarou a inconstitucionalidade do Decreto lei 245/82 que revogou, em grande parte, a Lei
56/79, entao criadora do Servi¢o Nacional de Saude.

Sarlet (2009b), em outro estudo, destaca outro Acordao do Tribunal Constitucional
de Portugal, qual seja, Acordao 509/2002, Processo n°® 768/2002, apreciado em 19.12.2002, cuja
inconstitucionalidade foi reconhecida, por violagdo ao principio da proibicdo de retrocesso
social, eis que excluiu da frui¢do do beneficio as pessoas com idade entre 18 e 25 anos. Afirma

o referido jurista:

Decreto da Assembleia da Republica que, ao substituir o antigo rendimento minimo
garantido por um novo rendimento social de inser¢do, excluiu da fruigdo do beneficio
(ainda que mediante a ressalva dos direitos adquiridos) pessoas com idade entre 18 ¢ 25
anos. Em termos gerais e para o que importa neste momento, a decisdo, ainda que néo
unanime, entendeu que a legislacdo revogada, atinente ao rendimento minimo
garantido, concretizou o direito a seguranga social dos cidaddos mais carentes
(incluindo os jovens entre os 18 e 25 anos), de tal sorte que a nova legislagdo, ao
excluir do novo rendimento social de inser¢do as pessoas nesta faixa etdria, sem a
previsdo e/ou manutengdo de algum tipo de protecdo social similar, estaria a retroceder
no grau de realizagdo ja alcangado do direito a seguranga social a ponto de violar o
conteudo minimo desse direito ja que atingido o contetido nuclear do direito a um
minimo de existéncia condigna, ndo existindo outros instrumentos juridicos que o
possam assegurar com um minimo de eficacia. (2009b, p. 142)

Ja na Alemanha, o tema da vedagdo ao retrocesso social exsurge em razao da crise
do Estado-providéncia, consistente na tensdo entre a decrescente capacidade prestacional do
Estado e a crescente demanda por prestagdes sociais. As transformagdes do mundo e os efeitos
da globalizagdo interferiram no modelo do Estado, gerando incerteza e inseguranca sobre a
manutengdo de direitos sociais de cunho prestacional. Reivindicou-se, pois, justica social e
estabilidade no campo da seguridade social, em contraposicdo as alteragdes operadas nos
regimes de previdéncia. Nesse ambiente, investigava-se se, no ambito constitucional, a
preservagdo dos direitos sociais prestacionais estaria garantida, como seria operacionalizada e

qual seria seu alcance (DERBLI, 2007).
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Ressalte-se que, na Alemanha, ndo obstante a auséncia de prote¢do expressa dos
direitos adquiridos no texto constitucional, tanto a doutrina quanto o Tribunal Constitucional
Federal, sempre reconheceram a sua protecdo e, at¢é mesmo, das expectativas de direitos;
dimensdes que, inegavelmente, integram a concepcao de proibigdo de retrocesso social. Além
disso, no ambito da sua jurisprudéncia, o mesmo Tribunal reconheceu, por inimeras vezes, que
a garantia da propriedade alcanca a prote¢ao de posi¢des juridico-subjetivas de natureza publica
consolidadas, com destaque para os direitos relacionados a seguridade social ja concretizados
pela legislacdo infraconstitucional (SARLET, 2015b).

Para concluir, tem-se o magistério de Canotilho (2003) quando assevera que os
direitos fundamentais sociais, econdmicos e culturais, uma vez concretizados pelo legislador
ordinario, passam a condi¢do de verdadeiros direitos subjetivos, de uma garantia institucional,
ndo podendo o legislador infraconstitucional revogar ou suprimir tais direitos, ou inviabilizar
sua fruicdo, sob pena de violar os principios da seguranga juridica, da protecao da confianca do
cidadao, integrantes do Estado Democratico de Direito, podendo incidir em
inconstitucionalidade por omissao.

Os riscos decorrentes de crises econdmicas, notadamente em paises em
desenvolvimento, a exemplo do Brasil, revelam-se mais perigosos aqueles que dependem de
prestagdes estatais para terem acesso a servigos publicos essenciais € que vivenciam as
consequéncias do momento de instabilidade quando as solu¢des encontradas afetam protecdes
aos direitos fundamentais, inviabilizando o exercicio das liberdades e a propria condi¢do de
igualdade.

E cedigo que os recursos publicos, por serem esgotaveis, devem ser protegidos e
mantidos a longo prazo, através do planejamento, da economia e da instituicdo de obrigacdes de
condutas e de resultados, de onde resulta que quando o Estado ndo se mostra capaz de observar
seu proprio or¢gamento ¢ nem de saldar suas dividas, acaba por socorrer-se a adocao de restrigoes
orgamentarias, atingindo, por consequéncia, sua populacao, seus cidadaos.

Ocorre que, mesmo num contexto de crise, ndo ¢ possivel ao ente estatal
desconsiderar determinadas func¢des que continuam sendo suas atribui¢des, uma delas ¢ a
garantia dos direitos fundamentais. Rosso (2009) apregoa que se o Estado fugir de campos nos
quais estd obrigado a atuar, isso representard verdadeiro desatendimento ao Texto
Constitucional, pois a Carta impde-lhe obrigagdes de atender seus cidaddos em inumeros
aspectos, zelando pela consecucdo de padrdes consideraveis de qualidade de vida.

Canotilho (2003) chega a relativizar o principio da proibi¢ao de retrocesso quando

ocorrem quadros de forte recessao e crises econdmicas. Pinheiro (2014, on line) afirma que em



80

Portugal, por conta da judicializagdo de politicas de austeridade, o Tribunal Constitucional
Portugués gerou a chamada “jurisprudéncia da crise”, com objetivo de adaptar-se aos problemas
econdmicos que surgiram, relativizando posigdes outrora definidas. No mesmo sentido, Mendes
& Branco (2019) prelecionam que vicissitudes variadas podem afetar a capacidade do Estado
em garantir direitos, flexibilizando a aplicabilidade da vedacao ao retrocesso social.

Diminuir os investimentos em politicas publicas prestacionais em sede de crise
fiscal ¢ tema que merece atencdo, pois, o agir estatal nesse sentido referenda a colisdo entre
direitos fundamentais e equilibrio fiscal, tornando-se prioridade ao administrador o ajuste das
contas publicas em detrimento de outras obriga¢des constitucionais. E, justamente, neste aspecto
que a vedacdo ao retrocesso ganha espago, pois, cabera a esta cldusula proteger o nucleo
essencial dos direitos fundamentais outrora conquistados, qual seja, a dignidade da pessoa
humana.

Dignidade que diferencia os seres racionais de todas as demais espécies vivas
existentes neste planeta e que os fazem, por isso, seres especiais e detentores de bens juridicos,
ou melhor, proprietarios de bens juridicos essenciais a realizagdo de uma vida plena, conforme
suas vontades e desejos. E ela que torna a pessoa merecedora de recursos necessarios a sua
realizagdo como ser concreto, racional, individual e social.

Tomando como pressuposto a concep¢do de que o ser humano ¢ dotado de
dignidade e, por conta disso, merecedor de direitos basicos necessarios para ter uma vida digna e
que toda a ordenagdo estatal tem como proposito inicial e final a concessdo de bens juridicos
para viabilizar esta vida decente, a situacdo de uma crise econoOmica nao pode referendar
redug¢do abrupta de investimentos em politicas publicas prestacionais, a exemplo de saude,
educacdo, moradia, dentre outros, sob pena de subversdo da propria razdo de existir do Estado
enquanto ente organizado.

Qualquer medida que venha a restringir o exercicio de direitos de envergadura
constitucional, a exemplo de contingenciamentos or¢amentarios, deve, necessariamente, ser
ultima ratio, conquanto direitos fundamentais s3o os bens mais valiosos que a sociedade elegeu,
logo, observar os ditames da proibi¢do de retrocesso social ¢ ato prudencial dos representantes
da populagdo, posto que visa proteger a dignidade do individuo, fundamento de nossa Republica
(artigo 1°, 1II, CRFB/88). Muitas das vezes, aduzem Abboud, Carnio e Oliveira (2015), as
restricoes a direitos fundamentais podem até serem autorizadas e fundamentadas,
constitucionalmente, todavia, distanciam-se do interesse publico propriamente dito, eis que, as
decisdes tomadas ndao expdem com exaustdo os fundamentos fatico-juridicos a fim de

demonstrar o porqué daquela escolha ser considerada a melhor possivel.
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A mera alegacdo de preservagdo do interesse publico ndo permite ou nao deveria
permitir a realizag¢@o de restri¢des a direitos indispenséaveis ao individuo, posto que a positivacao
desses ¢ resultado de um desenvolvimento histérico da sociedade e da evolu¢do do proprio
constitucionalismo que tem como objetivos a regulacao do poder estatal e a tutela dos direitos
fundamentais.

E, a relagdo entre o principio da vedacdo ao retrocesso com a dignidade humana
reside, justamente, neste contexto fatico, pois, a inten¢do basilar da proibicdo de retrocesso ¢
proteger a dignidade, ntcleo essencial dos direitos humanos, em conjuntura de alteracdes
legislativas e/ou politicas em decorréncia de crise fiscal. A dignidade humana nao pode ser
relativizada, sob nenhum aspecto, independente do argumento levantado, visto que ela esta
presente em todos os direitos fundamentais, ¢ o fundamento matriz de nossa Republica.

A clausula da irreversibilidade dos direitos fundamentais sociais converge a
dignidade humana, revelando-se garantia constitucional desta, notadamente por se tratar do
nucleo dos direitos fundamentais esculpidos na CRFB/88. Neste interim, se medidas de
austeridade precisam ser tomadas e adotadas, que o sejam, porém, que ndo impliquem afronta a
dignidade dos cidadaos, ferindo seu direito a uma vida digna. Se redugdes em investimentos ¢
inevitavel, ¢ imperioso que sejam observados os limites de uma vida digna, sob pena de ferir a
vedacao ao retrocesso, tornando o ato inconstitucional e, assim, passivel de ser extirpado do
ordenamento juridico.

O principio da vedacdo ao retrocesso social, em cenario de politicas de austeridade,
funciona como limite a ser observado pelos administradores em vista da tutela da dignidade
humana, impedindo sua relativizagdo. Medidas de ajuste fiscal em tempos de crise sdao até
necessarias, porém, ndo podem servir de pretexto para fragilizar, ainda mais, a realiza¢do dos
direitos fundamentais, a despeito de ja sofrerem de deficiéncias graves em multiplas areas, o que
acarreta tormento aqueles que precisam dos servigos publicos, € que, em regra, sdo 0s mais
carentes deste pais. Em cenario de abalos fiscais e ado¢do de providéncias para seu combate, ¢
primordial que a dignidade das pessoas seja levada em conta e com prevaléncia, eis que se trata
do nticleo dos direitos fundamentais.

Desta forma, ¢ imprescindivel defender a dignidade de cada pessoa, em especial em
momentos de restricdes orcamentarias com impactos nos investimentos em politicas publicas, e
a vedagdo ao retrocesso social tem primordial relevancia nesta funcdo, por ser a fronteira
limitrofe das determinagdes estatais, na tarefa de salvaguardar a qualidade intrinseca e distintiva

de todos os seres humanos. A vista disso, a proibi¢do de retrocesso social impede que, sob
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pretexto de superar dificuldades economicas, o poder publico possa, sem uma contrapartida
adequada, revogar ou anular o ntcleo essencial dos direitos conquistados pelos cidaddos.

E, ¢ justamente neste ponto, tutelar a dignidade humana, que nas linhas vindouras o
estudo ocupar-se-a do liberalismo rawlsiano que entendemos ser a concepg¢ao politico-filosofica
que melhor se adequa a ideia de distribuicao de direitos fundamentais sociais, justificando a

possibilidade de sua concessao em patamar satisfatorio a todos que necessitarem.
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4 O LIBERALISMO RAWLSIANO COMO FUNDAMENTO DE JUSTICA
SUFICIENTE A DISTRIBUICAO SATISFATORIA DAS POLITICAS PUBLICAS DE
SAUDE

O objetivo aqui ¢ refletir sobre a teoria da justiga como equidade do filésofo John
Rawls, marco tedrico desta pesquisa, lendo-a como modelo adequado a garantia e distribuig¢ao
do direito fundamental & saude aos integrantes da sociedade, na medida de suas necessidades,
visando salvaguarda da dignidade humana e realizagdo de seus projetos de vida.

A concepcdo de justica construida por Rawls, preocupada, pelo menos em nosso
sentir, com a sociedade e com a superagao das graves situagdes de injustica que a acometem,
ofertou todo um procedimental para a escolha de valores politicos centrais habeis a
fundamentagdo de uma organizagdo politica da sociedade e de sustentacdo a democracia
constitucional, traduzindo-se em verdadeiro modelo de justiga distributiva.

Outrossim, defendeu que ¢ dever do Estado partilhar bens primdrios para os
membros da coletividade, o que, na atualidade, podem ser interpretados como os direitos
fundamentais, entre os quais o direito a saude, utilizando-se, para isso, de um sistema de
tributacdo, e objetivando deixar o individuo em condi¢des de dar curso as agdes necessarias ao
cumprimento do seu projeto de vida, conjuntura esta que se assemelha ao preceituado na
CRFB/88, em que o referido bem juridico foi algado a categoria de direito fundamental e ao
Estado foi atribuido o dever de concretizé-lo, utilizando recursos publicos oriundos do regime
de tributagao.

Deste modo, nas linhas vindouras, buscar-se-4 demonstrar que a melhor leitura do
direito a saude, no que toca a sua efetivagdo em sociedade, ¢ feita pela teoria da justica
rawlsiana, na medida em que as diretivas basilares expostas por Rawls em sua concepcdo
encontram compatibilidade com as diretrizes da CRFB/88 quanto a realizacdo deste bem
juridico, notadamente pela criagdo de uma especifica politica publica distributiva, qual seja, o

SUS, que, em nossa leitura, esta em acordo com Rawls e, por isso, ¢ uma politica justa.

4.1 A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

Em 1971, o filésofo norte-americano John Bordley Rawls publicou a obra “Uma
teoria da justica” (2002), langando as bases teoricas da concepcao de justica liberal igualitaria,
pautando-se na defesa da valorizacdao da autonomia individual, da intervencdo do Estado quando
necessaria para propiciar uma distribui¢do igualitaria de recursos e de oportunidades e
reconhecendo que as sociedades comportam uma multiplicidade de visdes de mundo,
inexistindo, assim, um unico ideal de vida boa. Buscou fornecer a comunidade uma

fundamentagdo teodrica para o conceito de justi¢a que, até aquele momento, era lido, unicamente,
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a partir da distribuicdo de direitos de liberdade as pessoas, tendo, no utilitarismo de Jeremy
Bentham, de John Stuart Mill, dentre outros, a corrente entdo predominante.

A teoria da justica de Rawls levou em consideracdo, de maneira enfatica, a
importancia da individualidade humana, a autodeterminacao de cada pessoa e sua capacidade de
fazer escolhas existenciais e morais e, por desdobramento, a necessidade de a sociedade proteger
os individuos até mesmo contra os interesses maiores da propria sociedade (FLEISCHACKER,
2006). E por isso que Barroso (2015) acentua que o liberalismo igualitario, enquanto teoria da
justica, enfatiza que cada pessoa tem o mesmo valor em sociedade, a merecer que seus
interesses e opinides sejam levadas em consideracao com seriedade.

A relevancia do individuo para Rawls vai de encontro a corrente utilitarista até entao
dominante aquela época. A ideia utilitarista basilar, diz Mulgan (2012), consiste em que a
moralidade e a politica estdo e devem estar primordialmente preocupadas com a promog¢ao da
felicidade. Assim, as acdes moralmente justas, serao aquelas que tenderem a promover a maior
felicidade para o maior nimero de pessoas, € serdo injustas se tenderem a produzir o reverso da
felicidade, ou seja, a dor. Ocorre que, a maior felicidade para o maior nimero de pessoas ¢ uma
linha argumentativa que ndo respeita o ser individualmente considerado.

Para os utilitaristas, “o ato ou procedimento moralmente correto € aquele que produz
a maior felicidade para os membros da sociedade” (KYMLICKA, 2006, p. 11). Deste modo, no
utilitarismo, as preferéncias individuais, particulares, pessoais, ndo serdo satisfeitas se estiverem
em conflito com o que maximiza a utilidade da maioria, e ¢ por isso que Sandel (2014, p. 51)
aduz que o utilitarismo “ndo consegue respeitar os direitos individuais”, podendo tornar-se
muito cruel com o individuo singularmente considerado. Rawls (2002, p. 30), a proposito,
assinala: “O utilitarismo ndo leva a sério a diferenca entre as pessoas”.

Justamente pelo fato de a concepcao de justica utilitarista excluir pessoas e, por esse
motivo, ndo conseguir atingir a totalidade dos individuos, ¢ que Rawls dirige-se contra ela, por
entender ndo ser justa o suficiente para reger uma distribuicdo de bens. O filésofo assevera:
“Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na justica que nem mesmo o bem-estar da
sociedade como um todo pode ignorar” (RAWLS, 2002, p. 04). A partir desta concepcao,
constroi sua teoria da justica com o deliberado e principal propdsito de apresentar uma
alternativa ao pensamento utilitarista em geral e, por consequéncia, a todas as suas diferentes
versoes.

Ele também escreve contra o intuicionismo, uma vez que ndo se pode ter uma
distribuicao de bens baseada em principios que nao sejam ordenados, ou seja, o intuicionismo

exsurge como uma mescla de diversas formas de distribuicdo de recursos baseadas numa
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multiplicidade de principios, o que ¢ incompativel com um modelo de justiga alicergado em uma
ordenagdo principioldgica, proposto pelo filosofo em sua teoria da justica.

Rawls, um liberal, ao langar sua obra, acaba rompendo com o proprio liberalismo
classico ao incluir a igualdade como ideal politico apto a reger a distribuicao de bens valiosos
entre todos os integrantes do corpo social. Deste modo, ao inserir a igualdade como principio
fundamental da justica, ao lado da liberdade, defendendo a conjugacao desse binomio
principioldgico como sustentaculo e vetor para a estrutura social e para as decisdes politicas e
legislativas a serem adotadas, o autor dividiu o liberalismo em dois. Numa vertente, tem-se o
liberalismo rawlsiano, que entende que a concessao de direitos deve levar em conta os ideais da
liberdade e da igualdade, na outra vertente, tem-se o libertarianismo ou libertarismo, defendendo
que a distribuicdo deve considerar apenas o ideal politico da liberdade (BRITO FILHO, 2018).

Em Rawls, todas as pessoas devem ser tratadas como iguais, todas devem ser
protegidas em sua posse de certos direitos e liberdades. Neste contexto de valorizagao do
individuo, onde este tem interesse em si, tem interesses individuais, € ndo necessariamente
interesses egoistas, que o filésofo explicita sua concepcdo geral de justica na ideia de que:
“Todos os valores sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases sociais da auto-
estima — devem ser distribuidos igualitariamente a ndo ser que uma distribuicao desigual de um
ou de todos esses valores traga vantagens para todos” (RAWLS, 2002, p. 66).

Kymlicka (2006, p. 66) leciona que ¢ através dessa concepgdo geral que Rawls
vincula a ideia de justica a uma parcela igual de bens sociais a serem concedidos a sociedade,
todavia, acrescenta que se consegue tratar as pessoas como iguais nao extraindo todas as
desigualdades, mas apenas aquelas que trazem desvantagem para alguém. Deste modo, diz o
autor, “Se certas desigualdades beneficiarem todo o mundo, ao extrairem talentos e energias
socialmente uteis, entdo elas serdo aceitaveis para todo o mundo”.

Pois bem, por meio de sua concepcao geral de justica Rawls fornece o entendimento
de que bens valiosos deverdo ser distribuidos em sociedade. Porém, visando evitar um conflito
no momento da concessdo, opta pela elaboracdo de um sistema de prioridade que indique, de
maneira racional, que bens serdo distribuidos e em que momento. Deste modo, oferece uma
teoria da justica chamada justica como equidade, para a escolha dos principios que vao reger a
distribuicao dos direitos entre os membros da comunidade numa sociedade que se pressupde
bem-ordenada, para a escolha dos ideais politicos que funcionardo como organizadores das
instituicdes politicas.

Para a concepcdo filosofica rawlsiana, justica como equidade, os principios de

justica mais razoaveis seriam aqueles que fossem objeto de um acordo mutuo entre pessoas em
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condic¢des equitativas. Assim, a justica como equidade, como teoria da justiga, parte da ideia de
um contrato social e, os principios escolhidos nesta situagdo afirmam uma concepg¢do liberal
ampla de direitos e liberdades basicas a serem distribuidos para todas as pessoas, apenas
admitindo desigualdades de renda e riqueza que sejam vantajosas para os menos favorecidos em
sociedade. Este ¢, em linhas gerais, o contexto de sua obra.

Rawls (2002) comega descrevendo a justica como a primeira virtude das instituigoes
sociais. A ideia ¢ estabelecer um vinculo necessario entre a justi¢a e a estrutura basica de uma
sociedade democratica. Logo, busca-se fornecer uma base publica de justificacdo para acordos
politicos, entre os proprios cidadaos, sobre as questdes politicas fundamentais que dizem
respeito aos seus direitos e deveres reciprocos como integrantes plenos de uma comunidade
politica e a distribui¢ao dos beneficios e encargos resultantes da cooperacao social voltada para
vantagens mutuas de todos, e ndo apenas para alguns (WERLE, 2015).

Em verdade, o filésofo quer, ao fim, desvincular o conceito de justica da nogdo de
mérito e incorporar exigéncias de imparcialidade. Ou seja, a justi¢a tem de ser vista com relagdo
as exigéncias de imparcialidade, isto é, deve levar em conta os interesses e as preocupagdes de
todos os individuos, evitando que sejamos influenciados por nossos proprios interesses,
prioridades pessoais ou preconceitos (SEN, 2011). Sua teoria acaba sendo guiada por uma nog¢ao
de igualdade fundamental entre os seres humanos, todavia, a promo¢do ¢ manutencao dessa
igualdade vai depender do modo como as principais institui¢des sociais distribuem os direitos e
os deveres fundamentais e a divisdo de vantagens provenientes da cooperagdo social.

E neste sentido, assevera Masera (2016), que o filésofo buscara descobrir quais os
principios de justica que seriam mais defensaveis, visando regular a estrutura basica da
sociedade, servindo como normas fundamentais para as principais instituigdes como a
Constituicdo e a distribuicdo dos poderes do Estado, o sistema econdmico, o direito de
propriedade e a familia. E mais, desenvolvendo sua teoria com elementos da tradicdo do
contrato social de Hobbes, Locke, Rousseau e com as linhas filoso6ficas de Immanuel Kant.

Rawls (2002) assevera que a escolha dos principios serd justificada mediante um
experimento intelectual, uma abstracdo, uma ficcdo juridica que deverd ser pautada pela
imparcialidade, sendo o véu da ignorancia o mecanismo para alcangar esse propdsito. Assim, em
uma posicao original hipotética na qual deveriam definir as normas basicas de sua associagao
politica, os individuos representativos desconheceriam o seu lugar na sociedade, bem como, os
seus dotes naturais, sua inteligéncia ou sua for¢a. Por consequéncia, ao definirem os principios
de justica daquela comunidade politica, ninguém agiria para favorecer a si proprio ou para

prejudicar outrem, posto que outrem poderia ser o proprio individuo.
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A posicao original em Rawls, como experimento tedrico, vem para estabelecer o
ponto de partida refletido em uma espécie de contrato, em que os integrantes de uma sociedade
ainda em estado de formacdo, ou seja, em situagdo de igual ignorancia, definiriam os padrdes
diretivos para a distribuicdo de bens valiosos entre todos os seus integrantes, objetivando
estruturar uma sociedade justa (DIAS, 2018). Esses padrdes diretivos serdo os principios de
justica rawlsianos.

Por sua vez, o véu da ignorancia representa a necessidade das partes estarem
privadas da razdo pratica, ficando separadas de suas proprias personalidades, contingéncias
historicas e concepgdes acerca da vida digna, constituindo-se, assim, na mais fundamental
garantia da imparcialidade da concepgdo politica de justica proposta por Rawls (CITTADINO,
2013). Em complemento, quando trata da teoria rawlsiana, Potanah (2016, p. 121-122) aduz:

The Veil is supposed to nullify the effects of specific contingencies to allow them to
decide impartially. Rawls leaves with them only the knowledge of certain primary
goods, such as rights and liberties opportunities. This amounts to the Thin Theory of
the Good. This given knowledge is required in order for individuals to be rational and

thus arrive at his given principles of justice. The consensus the participants agree to,
Rawls argues, ought to be one that caters to the most disadvantaged in society’.

Nesse contexto de neutralidade e visando a que todos tenham minimas condi¢des de
perseguir seus planos de vida, as pessoas escolheriam dois ideais politicos para a construgdo de
uma sociedade justa, decente. Esta sociedade, em Rawls, ¢ aquela em que todos os individuos,
especialmente os menos favorecidos, tenham uma vida livre, que nao haja escravidao, servidao,
dominagdo de nenhum tipo, enfim, uma sociedade isondmica.

Neste ponto, o autor d4 continuidade para formular os dois principios fundamentais
de justica que deverdo regular as institui¢des em relacdo a garantia dos direitos, liberdades e
oportunidades basicas, além da reivindicagdo da igualdade. Os principios formulados por Rawls

(2002, p. 333) sao:

Primeiro principio: Cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
total de liberdades bésicas iguais que seja compativel com um sistema semelhante de
liberdades para todos.

Segundo principio: As desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas de tal
modo que, a0 mesmo tempo: (a) tragam o maior beneficio possivel para os menos
favorecidos, obedecendo as restricdes do principio da poupanga justa; e, (b) sejam
vinculadas a cargos e posigoes abertos a todos em condi¢des de igualdade equitativa de
oportunidades.

® Tradugdo livre: O Véu deve anular os efeitos de contingéncias especificas para permitir que eles decidam
imparcialmente. Rawls deixa com eles apenas o conhecimento de certos bens primarios, como oportunidades de
direitos e liberdades. Isso equivale a fina teoria do bem. Esse conhecimento ¢ necessario para que os individuos
sejam racionais e, assim, cheguem aos seus principios de justiga. Rawls argumenta que o consenso com o qual os
participantes concordam deve ser aquele que atende aos mais desfavorecidos da sociedade.
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Nickel & Reidy (2009, p. 19), estudando a ideia contemporanea de direitos humanos
e analisando algumas tentativas, pelos filésofos, para fornecer justificativas sistematicas para
esses direitos, chegam em John Rawls e em sua influente obra, “Uma teoria da justi¢a”, e
asseveram que ele se comprometeu a articular e justificar esses principios como parte de uma
"concepgao politica de direito e justica" aplicavel a relagdes e leis e funcionando da perspectiva
de um Estado justo, ou seja, uma democracia constitucional que respeite a liberdade individual,
ofereca igualdade de oportunidades, assegura um minimo econOmico bésico para todos e
limitando as desigualdades sociais e econdmicas. Seu relato de direitos humanos, dizem os
autores, pertence a essa ""concepg¢ao politica de direito e justica"'.

Note-se que esses ideais politicos estdo, na teoria de Rawls, atrelados a ideia de bens
priméarios. Para Brito Filho (2015), ofertando interpretagdo a teoria rawlsiana, tais bens podem
ser representados, na atualidade, pelos diretos fundamentais, que sdo os definidos como
indispensaveis para todas as pessoas, independentemente de seus planos de vida, cabendo a
tarefa de transferéncia desses direitos essenciais ao Estado. Assim, o que Rawls defende ¢ que o
Estado ¢ o responsavel por conceder a todos os individuos os direitos definidos como
fundamentais, pois eles representam os bens primdrios que a sociedade elegeu como
indispensaveis para o cumprimento de qualquer plano de vida (BRITO FILHO, 2018).

O primeiro principio de justica refere-se a ideia de liberdades basicas iguais, que
devem ser distribuidas em nivel méaximo, para todos os integrantes do corpo social. Para Rawls
(2002), as mais importantes liberdades basicas sdo: liberdade politica - que inclui o direito ao
voto e a ocupar cargo publico, liberdade de expressdo, liberdade de reunido, liberdade de
consciéncia, liberdade de pensamento, liberdades da pessoa — protecdo contra a opressao
psicologica e a agressdo fisica, direito a propriedade privada e protecdo contra a prisdo e
detencdo arbitrarias, conforme os ditames do Estado de Direito.

As liberdades basicas deverao ser distribuidas a todas as pessoas, imparcialmente, na
maior medida possivel. Todos terdo um nicho de liberdade e ninguém vai ter mais liberdade do
que outrem na sociedade. O principio da liberdade ndo pode, razoavelmente, exigir a oferta
incondicional da liberdade total a todos, sob pena de se ver nascer um regime de anarquia. A
liberdade que cada um recebera deve ser contida pela necessidade de proteger a liberdade dos
demais membros da sociedade. Ou seja, somente limitar-se-a a liberdade para proteger o sistema

geral de liberdade de todos (MICHEL, 2008).

19 No original: “He undertook to articulate and justify these principles as part of a “political conception of right and
justice’ applicable to international law and relations and worked out from the perspective of a just state - that is, a
constitutional democracy that respects individual liberty, provides equal opportunity, secures a basic economic
minimum for all, and limits social and economic inequalities. His account of human rights belongs to this “political
conception of right and justice’” (NICKEL & REIDY, 2009, p. 19).
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Reidy (2008, p. 05), quando comenta os principios de justica rawlsianos, escolhidos
a partir do experimento realizado pelo filosofo, aduz que eles ndo sdo estranhos a uma ideia de
justica, todavia, em Rawls, eles ganharam novos aspectos, novos contornos. Neste sentido,

afirma o autor:

(...) there are a few novel aspects to them. With respect to the first principle, two
novelties are notable. First, Rawls excludes from the liberties covered by the first
principle the liberty to own property in the large scale means of production familiar to
modern economies (factories, large tracts of land, etc.). While a just society might
include a constitutional right to ownership of such property it is not required to do so
by Rawls’s first principle of justice. Second, Rawls includes as a corollary to his first
principle a special substantive “fair value” requirement applicable only to the basic
political liberties. Without this corollary the first principle would require that persons
have merely formally equal rights to vote and participate in political life, rights that
might under conditions of social and economic inequality have for many persons little
or no substantive value. With this corollary, all persons are substantively ensured “fair
value” for their equal basic political liberties, irrespective of any other permissible
social and economic inequalities!".

Deste modo, defende o autor, o primeiro principio de Rawls ndo alcanca a liberdade
de possuir grandes propriedades de terra, ainda que exista um direito constitucional
referendando esta possibilidade. De qualquer forma, esta questao nao ¢ abarcada pelo principio
rawlsiano em comento. Um outro aspecto, refere-se as liberdades politicas do cidadao, na
medida em que, para Rawls, independentemente de sua condi¢do econdmica e social, o valor
desta liberdade ¢ o mesmo para cada uma das pessoas, inexistindo quaisquer espécies de
diferenciagdes ou discriminagdes. Assim, todos exercerdo, plenamente, a liberdade politica em
sua sociedade.

Rawls (2002, p. 267) diz: “Os dois principios estdo em ordem lexical, e, portanto, as
reivindicagdes da liberdade igual devem ser satisfeitas primeiro. Até conseguirmos isso, nenhum
outro principio entra em jogo”. Ou seja, ¢ imperioso garantir a distribuicdo das liberdades e
beneficiar todos, sem excegdes ou discriminagdes; apods, satisfeito isso, parte-se para o segundo
principio, que tem a ver com os direitos de igualdade, isto ¢, condi¢des materiais necessarias a

uma vida decente e suficientes para que o ser humano cumpra seu projeto de vida.

"' Tradugdo livre: existem alguns novos aspectos para eles. No que diz respeito ao primeiro principio, duas
novidades sdo notaveis. Primeiro, Rawls exclui das liberdades cobertas pelo primeiro principio a liberdade de
possuir propriedades nas grandes escalas de meios de producdo familiares as economias modernas (fabricas,
grandes extensdes de terra, etc.). Embora uma sociedade justa possa incluir um direito constitucional a propriedade
de tais propriedades, ndo é necessario fazé-lo pelo primeiro principio de justica de Rawls. Segundo, Rawls inclui
como corolario do seu primeiro principio, um requisito material substancial de “valor justo” aplicavel apenas as
liberdades politicas. Sem esse coroldrio, o primeiro principio exigiria que as pessoas tivessem meramente
formalmente iguais direitos de voto e participacdo na vida politica, direitos que podem condi¢des de desigualdade
social e econdmica tém para muitas pessoas pouca ou nenhuma importancia valor. Com este corolario, todas as
pessoas recebem substancialmente “valor justo” por suas liberdades politicas basicas, independentemente de outras
desigualdades sociais e econdmicas permitidas.
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O segundo principio de justica ¢ formado por outros dois principios: igualdade
equitativa de oportunidades e diferenca (BRITO FILHO, 2015). E, vem com o desiderato de
cuidar dos menos beneficiados pela loteria social, pregando uma distribuicdo equanime de renda
e riqueza, direitos e deveres. Para Oliveira (2003), ¢ neste principio que reside o desafio da
justica distributiva. Aqui, a diferenca vai amenizar a desigualdade e serd fundamental para a
justificacdao e a implementagdo de uma justica distributiva que referende maiores investimentos
em pessoas que vivem nas camadas mais pobres da sociedade.

O cerne do principio da diferenca estd na justificacdo a protecdo dos direitos
humanos, do acesso dos pobres a Justica, da implementacao, para todos, dos servigos de saude,
educagdo, moradia, como também, fundamentando que todos esses direitos sejam distribuidos as
expensas do Estado, notadamente com recursos arrecadados da tributagdo. Tal ideal politico, na
pratica, ¢ o principio de cuidar dos menos beneficiados pela loteria social, dos menos
favorecidos, ou seja, introjeta a ideia de que desigualdades imerecidas devem ser compensadas
para viabilizar a que todos consigam escolher, perseguir e realizar seus planos de vida.

Pelo principio da diferenga, nenhuma pessoa pode ter menos do que o minimo
necessdrio para sua sobrevivéncia, o que se expressa pelo conjunto minimo de direitos
necessarios a preservacao da dignidade da pessoa humana. E, ¢ justamente a protecao da
dignidade humana que Rawls, em nosso sentir, busca resguardar.

Em texto intitulado “Distributive justice: some addenda”, publicado em 1968, anos
antes do lancamento de sua obra-prima, John Rawls faz uma sintética apresentacdo de seus
principios fundamentais de justi¢a, dizendo da finalidade de cada um deles para a sociedade e
para seus membros, € que transcrevemos, no original, um pequeno trecho:

A second point is that the principles of justice presuppose that the main question
concerns the distribution of rights and duties, how these are to be assigned in the
fundamental arrangements of society. The formulation of the principles assumes that
we can usefully divide the social structure into two more or less distinct parts, the first
principle applying to one, the second to the other. We are to distinguish between those
aspects of the social system which define and secure the equal liberties and
opportunities of citizenship and those aspects which establish or permit social and
economic inequalities. The fundamental freedoms, that is, the main political rights,
liberty of conscience and freedom of thought, the basic civil rights, and the like —these
are all required to be equal by the first principle. The second principle applies to the
distribution of income and wealth, and to the structure of political and economic
institutions insofar as these involve differences in organizational authority. While the
distribution of wealth and authority is not required to be equal, it must be to everyone's
advantage, that is, each relevant representative man in the social system must
reasonably expect to gain from it when he views the arrangement as a going concern.
Further, offices and positions are to be open to all. Questions of interpretation I leave
aside for the moment. What is to be emphasized here is that we are to try to design a

system of rights and duties such that, assuming the scheme to be properly carried out,
the resulting distribution of income to particular individuals and the allocation of
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particular items are just (or at least not unjust) whatever it turns out to be. The system
includes an element of pure procedural justice (RAWLS, 1968, p. 53-54)'2.

A ideia de Rawls ¢ que os principios de justica, escolhidos na posi¢ao original,
destinem-se a estrutura basica da sociedade, ndo tendo como propdsito regular relagdes pessoais,
familiares, visando, na verdade, fundamentar a ordenacdo politica proposta pela teoria da
justica, assim como, viabilizando os valores da liberdade e da igualdade mediante a ordenagao
da distribui¢do de direitos e deveres para os integrantes da comunidade e de regulacao das
vantagens economicas e sociais. Deste modo, se a estrutura basica da sociedade estiver definida
de acordo com esses ideais politicos, entdo, a sociedade sera justa, independentemente de quais
forem os resultados obtidos por cada um dos seus membros.

Neste interim, ganha relevancia um sistema de tributacao capaz de garantir a receita
necessdria para o Estado operacionalizar o fornecimento de bens e a realizagdo das
transferéncias visando a dar conta de todos os direitos fundamentais, € na medida das
necessidades das pessoas para que fiquem em condi¢des de buscar seus projetos. E, objetivando
alcancar equilibrio em sociedade, a contribuicao deve levar em conta aqueles que mais recebem,
aqueles que mais acumularam riquezas, para impedir que o poder fique concentrado nas maos de
poucos, desequilibrando o poder politico e transgredindo a igualdade de oportunidades.

Sugin (2004) diz que Rawls usa o sistema tributdrio como meio de alcangar a justica
distributiva, € ndo como um requisito da propria justica em si, ele quer utilizar as receitas de
maneira redistributiva, isto €, para garantir oportunidades e melhorar as perspectivas dos menos
favorecidos. A ideia ¢ que o produto dos impostos coletados seja redistribuido para proporcionar

o maior beneficio possivel para os menos favorecidos, seja com transferéncias diretas,

12 Tradugdo livre: Um segundo ponto é que os principios da justica pressupdem que a questdo principal se refere a
distribui¢do de direitos e deveres, como estes devem ser atribuidos nos arranjos fundamentais da sociedade. A
formulag@o dos principios pressupde que podemos utilmente dividir a estrutura social em duas partes mais ou
menos distintas, o primeiro principio se aplicando a um e o segundo a outra. Devemos distinguir entre esses
aspectos do sistema social que definem e garantem as mesmas liberdades e oportunidades de cidadania e os
aspectos que estabelecem ou permitem desigualdades sociais e econdmicas. As liberdades fundamentais, isto €, os
principais direitos politicos, liberdade de consciéncia e liberdade de pensamento, direitos civis basicos e afins -
todos devem ser iguais pelo primeiro principio. O segundo principio aplica-se a distribui¢do de renda e riqueza e a
estrutura de politicas e instituigdes econdmicas, na medida em que envolvam diferencas na autoridade
organizacional. Embora ndo seja necessario que a distribuicdo de riqueza e autoridade seja igual, ela deve ser
vantajosa para todos, isto €, cada homem representativo relevante no sistema social deve razoavelmente esperar
ganhar com isso quando vé o arranjo como uma preocupagdo permanente. Além disso, escritorios e posi¢des devem
ser abertos a todos. Questdes de interpretacdo deixo de lado por enquanto. O que deve ser enfatizado aqui € que
devemos tentar projetar um sistema de direitos e deveres que, assumindo que o esquema seja executado
adequadamente, a distribuigdo de renda resultante a individuos particulares e a alocacéo de itens especificos sejam
justas (ou pelo menos ndo injusto) seja o que for. O sistema inclui um elemento de pura justiga processual.
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construgdo de escolas, oferta de assisténcia médica ou outros programas que abram
oportunidades e melhoram as perspectivas dos mais pobres'>.

Quanto a igualdade equitativa de oportunidades, ela pode ser entendida como um
conjunto de condi¢gdes materiais minimas que o filosofo reconhece como pressuposto nao
apenas do principio da diferenca, mais também do principio da liberdade, uma vez que a
caréncia daquele minimo existencial inviabiliza a utilizacao pelas pessoas das liberdades que a
ordem juridica lhes assegura (BARCELLOS, 2007). Sem possuir condi¢des materiais minimas,
a pessoa ndo poderd exercitar sua liberdade de maneira plena. E, o cerceamento da liberdade
humana ndo se déd apenas quando ¢ aplicada pena privativa de liberdade, como ocorre na seara
criminal, mais também, quando o individuo ndo dispde de prestacdes materiais como saude,
educagdo, moradia, dentre outros.

Pela igualdade equitativa de oportunidades, aqueles que tém capacidades e
habilidades similares devem ter oportunidades similares de vida, isto €, que as posi¢des das
carreiras abertas aos talentos ndo estejam acessiveis apenas no sentido formal, mas que todas as
pessoas tenham oportunidades reais de alcancd-las. A ideia € tentar corrigir injustigas
decorrentes de fatores arbitrarios, como a classe social ou os dotes naturais.

Os dois principios de Rawls acabam por funcionar como diretrizes a serem adotadas
pelo Estado e sua Constituicao, e visam, precipuamente, a correcdo da distribuicao desigual
advindas da contingéncia existente entre os pactuantes, como riqueza, talentos, aptiddes, ficando
claro que o fildsofo ndo busca a desestimulagdo dos mais bem-aventurados, mas impde que os
beneficios advindos destas contingéncias pertencam a sociedade como um todo. E neste ponto
que sua teoria, diz Formaio (2017, p. 208), se distancia do utilitarismo, na medida em que Rawls
“ndo admite a perda da minoria em prol do ganho da maioria, mas sim o ganho de todos”.

Reidy (2008, p. 05), estudando os principios rawlsianos, apresenta o que em sua
percepgao sao duas novidades que o segundo principio de justica rawlsiano trouxe em seu

conteudo, dizendo que:

With respect to Rawls’s second principle, again two novelties are notable. First, Rawls
requires not only nondiscrimination in competition for different social and economic
positions, but also social and economic policies designed to ensure that how persons
fare in this competition is not determined mainly by the social or economic class or
geographic region into which they were born. Rawls’s second principle requires

13 No original: “(...) Rawls uses the tax system as a means of achieving distributive justice, rather than as a
requirement of justice itself—the features of a tax system are not constitutional essentials.

Thus, a consumption-based tax could form part of an integrated governmental scheme that used revenues in a
redistributive manner so as to guarantee opportunity and improve the prospects of the least well-off. If the proceeds
of taxes collected are redistributed to provide the greatest benefit to the least well-off—through whatever
mechanism, whether direct transfers, schools, health care, or other programs that open opportunity and improve the
prospects of the poorest—then it matters little what the tax itself looks like because the spending side of the budget
corrects or adjusts the distributional consequences overall. (...) (SUGIN, 2004, p. 07).
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substantively fair equality of opportunity in the competition for different social and
economic positions. Second, while many liberals have long maintained that inequalities
between the wealth and income standardly associated with different offices and
positions are acceptable only if they improve, relative to an egalitarian baseline, the
wealth and income standardly associated with all offices and positions, Rawls goes
further. He holds that such inequalities are unjust unless necessary to maximize the
wealth and income standardly associated with the office or position least advantaged by
them'*.

O autor acima defende, quanto ao segundo principio delineado por Rawls que este
filosofo advogou pela elaboragao de politicas sociais e econOmicas visando possibilitar as
pessoas ficarem em condi¢cdes de buscar a realizagdo dos seus projetos pessoais, ndo se
permitindo que a classe social ou econdmica ou a regido de origem tornem-se empecilho ao
florescimento pessoal. Outra novidade diz respeito ao fato de que, em Rawls, renda e riqueza sé
serdo distribuidas injustamente se o propdsito for maximizar as mesmas e beneficiar os
individuos.

Rawls (1992) diz que os principios de justica escolhidos na posi¢ao original, sob o
véu da ignorancia, voltam-se a estrutura bésica da sociedade e servem, assim, como fios
condutores no tratamento de como as instituigdes basicas podem realizar os valores da liberdade
e da igualdade. O filésofo estabeleceu uma justica distributiva igualitaria, que, em nosso sentir,
¢ a pedra de toque de sua filosofia. Ora, alguma distribui¢do de bens essenciais ¢ devida a todos,
na medida de suas necessidades, pelo simples fato de sermos seres humanos (FLEISCHACKER,
2006). O ponto de partida para Rawls ¢ a ideia de que uma sociedade justa deve reconhecer, em
suas institui¢des basicas, a igualdade humana fundamental ou o valor intrinseco igual dos seres
humanos (VITA, 2007).

No liberalismo rawlsiano o individuo alcanga importancia impar, ¢ titular de direitos
basicos, que nao podem ser negligenciados pelo Estado, que ndo podem ser minorados em prol
da coletividade, e que devem ser efetivados, para que possa, livremente e igualitariamente,
buscar a realizagdo de suas metas de vida. A melhor concepc¢do tratativa da distribuicdo de
direitos foi a definida pelos liberais igualitarios, pois, para eles, tais bens devem ser distribuidos
para todos. E a corrente filosofica que melhor atende a protegdo da dignidade humana, pois,

vislumbra-a a partir do individuo, resguardando para a pessoa um conjunto de recursos

14 Tradugdo livre: Com relagdo ao segundo principio de Rawls, novamente duas novidades sdo notéveis. Primeiro,
Rawls requer ndo apenas discrimina¢do na competicao por diferentes posigdes sociais e econdmicas, mas também
politicas sociais e econdmicas projetadas para garantir que a forma como as pessoas se saem nessa competi¢ao nao
seja determinados principalmente pela classe social ou econdmica ou regido geografica em que nasceram. O
segundo principio de Rawls exige igualdade de oportunidades substancialmente justa na competi¢do por diferentes
posicdes sociais e econdmicas. Segundo, enquanto muitos liberais hd muito sustentaram que as desigualdades entre
riqueza e renda normalmente associadas a diferentes escritorios e posigdes sao aceitaveis somente se melhorarem,
em relagdo a uma linha de base igualitaria, a riqueza e renda normalmente associados a todos os escritorios e
posi¢des, Rawls vai além. Ele sustenta que tais desigualdades s@o injustas, a menos que sejam necessarias para
maximizar a riqueza ¢ a renda normalmente associados ao cargo ou cargo menos favorecido por eles.
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essenciais a consecucdo de seus objetivos. Tanto o € que, a melhor concepcdo de justica
distributiva, das atualmente existentes, pertence a Rawls (BRITO FILHO, 2015).

Nesta conjuntura, fica nitido que, em Rawls, os direitos fundamentais devem ser
distribuidos para todos, na medida de suas necessidades, viabilizando a que as pessoas tenham
sua dignidade preservada e possam dar curso as acdes necessarias para o cumprimento de sua
meta de vida, bem como, cabe a tarefa da distribui¢do ao Estado. Em outras palavras, a teoria da
justica de Rawls nasce como garante da realizagdo de direitos fundamentais, entre os quais, o
direito a saude, tomando por base a maxima de que “Cada pessoa possui uma inviolabilidade
fundada na justiga que nem mesmo o bem-estar da sociedade como um todo pode ignorar”
(RAWLS, 2002, p, 04). Essa, a proposito, € a questao importante no contexto da EC 95/16.

Para que cada individuo viva sua vida de acordo com suas proprias convic¢des de
valor moral e busque seu proprio projeto de vida e sua versdo de felicidade, ¢ imperioso que os
arranjos institucionais basicos da sociedade, politicos e socioecondmicos propiciem para cada
cidada e para cada cidaddo a capacidade efetiva de fazé-lo, e isso requer uma distribuicao
satisfatoria dos direitos fundamentais, exigindo, por conta disso, que os investimentos em
politicas publicas estejam em consonancia com o que ¢ imprescindivel para cada pessoa, e nao
baseados em politicas assentadas em distribuir bens insatisfatoriamente, deixando parte da
populagdo sem amparo social.

Torna-se desafiador garantir uma igualdade humana quando as institui¢des
responsaveis pela preservacdo da dignidade humana ndo cumprem, exatamente, com seus
deveres de conceder as condigdes que viabilizariam ao individuo viver de forma digna, decente.
O Estado, através de suas diretrizes politicas, ndo consegue garantir um minimo social decente
para seus habitantes. E, algumas das conquistas de outrora acabam sendo fragilizadas com as
decisdes do agora.

O poder constituinte origindrio deixou explicito em 1988 que o proposito era
formatar, construir um Estado Democratico Social de Direito que, em apertada sintese, pode ser
caracterizado como aquele que ¢ criado e regulado por uma Constitui¢do, gerido por Poderes
independentes e harmonicos entre si € que confere aos seus cidaddos a titularidade de direitos
fundamentais, podendo opd-los ao proprio Estado e, o Estado tendo o dever de atuar
positivamente para gerar desenvolvimento e justica social (SUNDFELD, 1992).

Um modelo que confere ao poder estatal a tarefa de manter garantias e direitos
fundamentais de cada cidaddo, objetivando o dpice de sua implementacdo quando consegue
assegurar a dignidade humana. Em outros termos, no ano de 1988 o constituinte, representando

os anseios da sociedade, fixou os rumos constitucionais do Estado brasileiro e escolheu os bens
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primarios que mereciam e deveriam ser efetivados para todos, na medida em que representam os
direitos indispensaveis a uma vida decente, capaz de viabilizar a realizagdo dos propdsitos de
vida de cada pessoa, permitindo, deste modo, que a felicidade seja usufruida por cada ser.

Acredita-se que a teoria de justica rawlsiana, delineando os contornos basicos de
uma distribuicdo justa, amparada numa concessdo satisfatoria de direitos de liberdade e de
direitos de igualdade, a alcancar cada um dos individuos, reflete ou cristaliza o cerne da justica
distributiva que, especificamente quanto ao direito a saude, exige que o poder publico, através
de seus representantes, adotem politicas publicas capazes de beneficiar cada um dos cidadaos,
afinal de contas, todos os brasileiros, em maior ou menor medida, sdo sujeitos passivos ou
contribuintes de tributos que se revestem aos cofres publicos e que deveriam custear a realizacao
efetiva dos direitos basicos indicados pelo proprio constituinte original, quais sejam, os direitos
fundamentais, bens indispensaveis a qualquer pessoa, revelando-se como verdadeiras condi¢des
para o exercicio dos atos de cidadania.

O modelo de justica distributiva formatado por Rawls em 1971 reveste-se como
suficiente para sustentar a ideia de que todos os seres humanos devem ter acesso a direitos
basicos, essenciais, para preservar sua dignidade, vivenciando, assim, uma igualdade substancial
ou material e ndo apenas formal. Um minimo de direitos fundamentais, ou de condigdes
materiais deve ser garantido, pois, esse minimo ¢ que dara suporte para que os cidadaos possam
dar curso as agdes necessarias ao cumprimento de seu plano de vida.

Finalizando o item, ¢ preciso ter em perspectiva que o dever de garantir para todas
as pessoas o que ¢ indispensavel ¢ obrigacdo do Estado, e sua existéncia encontra fundamento
justamente nisso, distribuir direitos fundamentais aos seus cidaddos. E, a premissa basilar para
esse desiderato ¢ entender que o cidaddo, singularmente considerado, deve ser o centro das
politicas publicas. Nenhuma distribuicao de bens pode prescindir de qualquer ser humano, nao
importa a justificativa apresentada, na medida em que todos, absolutamente todos, sdo

detentores de dignidade humana.

4.2 O INDIVIDUO COMO CENTRO DAS POLITICAS PUBLICAS

O direito a satide ¢ um dos principais direitos do ser humano, inserto em nossa
Constituicao, realizavel mediante politicas publicas e responsavel, ao lado dos demais direitos
fundamentais, pela protecdo da dignidade humana e condi¢do para a realizagdo pessoal. Sua
efetivagcdo exige aloca¢do de recursos publicos, o que fez com que o constituinte originario
estruturasse um sistema de custeio, sendo financiado com recursos do or¢gamento da seguridade

social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
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Alguns desafios, ao longo desses 32 (trinta e dois) anos de Constitui¢ao, fizeram
com que os servicos de saude ndo fossem distribuidos de forma satisfatéria aos cidadaos, entre
os quais, questdes relativas ao baixo financiamento, infraestrutura restrita e caréncia de recursos
humanos. Todavia, sua concessao de maneira insuficiente, ndo apenas corrobora para que o
individuo nao usufrua de bem-estar fisico, mental e social, mais também, acaba por violar sua
qualidade intrinseca e distintiva, qual seja, sua dignidade.

O direito fundamental a satde ¢ um garantidor da cidadania inclusiva e ativa, motivo
pelo qual nossa CRFB/88 priorizou a promoc¢do democratica dos direitos fundamentais frente a
sociedade brasileira. O padrao minimo para que cada pessoa viva com dignidade foi exposto em
nossa Carta, existindo, deste modo, necessidades a serem preenchidas para que se tenha uma
vida digna. Ou seja, ha condi¢des bésicas que precisam ser atendidas para que as pessoas
possam sobreviver, como alimentagdo adequada, saude, moradia, lazer, dentre outros. Contudo,
os tragos distintivos das politicas publicas engendradas em territdério nacional deixam em
evidéncia que seu alcance ainda estd aquém do que se vislumbra como suficiente, ¢ a
judicializacdo de politicas publicas esta ai para referendar a assertiva. Brito Filho (2015),
inclusive, assevera que os governos vém, ao longo do tempo, adotando modelos de distribui¢do
de bens com bases utilitaristas.

Restou demonstrado nas linhas pretéritas que a concepcao de justica utilitarista
acaba por resultar na exclusdo de pessoas, e por conta disso Rawls (2002) dirige-se contra ela,
por entender ndo ser justa o suficiente para reger uma distribui¢do de bens. O filosofo, reitere-se,
inseriu o individuo em posicdo de supremacia em sua teoria, buscando resguardar, para cada
pessoa, um minimo de bens essenciais capazes de proteger sua dignidade, ofertando, deste
modo, importancia a individualidade humana e justificando a necessidade de se conceder bens
primarios na propor¢do do que for necessario para que cada pessoa tenha sua liberdade
assegurada, respeitadas suas particularidades.

Assim, Rawls (2002) vai defender que as institui¢cdes sociais devem distribuir, de
maneira igualitdria, direitos para todos os membros da sociedade, levando em consideracdo a
busca do bem de todos, baseando-se em dois principios, quais sejam, liberdade e igualdade. E,
com isso, reacendeu a discussao sobre o ideal de uma sociedade justa de cidadaos livres e iguais,
ofertando importancia a questao da justica social e da autonomia plena dos individuos para que
possam dar curso as suas metas de vida. E por esse motivo que Werle (2015, p. 265) aduz que,
em Rawls, “a autonomia dos individuos nao pode ser violada por considera¢des coletivas de

bem-estar social, do bem comum ou outro fim coletivo™.
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O objetivo da justica na filosofia rawlsiana ¢ assegurar as condi¢des sociais,
politicas e juridicas indispensaveis ao exercicio da autonomia dos cidaddos considerados
pessoas morais livres e iguais. E, ¢ exatamente aqui, em assegurar o indispensavel, que a teoria
de Rawls encontra ponto de ligacdo com a ideia de minimo existencial, externalizada nos
direitos sociais como as condi¢des basicas para o ser humano ter sua dignidade protegida e ficar
em situagdo de buscar seus proprios objetivos pessoais. Neste rol, bens juridicos como saude,
educagdo, moradia, despontam como elementos imprescindiveis na caminhada de cada pessoa.

Para que os cidaddos possam ser considerados livres, iguais e capazes de exercer
uma cidadania responsavel, precisam estar além de limiares minimos de bem-estar, sob pena de
sua autonomia tornar-se mera fic¢do. E por isso que o acesso a prestagdes essenciais é fator
determinante para a salvaguarda da dignidade humana. E, o acesso ¢ oportunizado através da
realizagdo de politicas publicas, acdes estas que devem viabilizar ao cidaddo um padrdo de vida
adequado. E mais, concretizar a distribuicdo de direitos significa compatibilizar-se com o
modelo de desenvolvimento adotado pelo Brasil, pelo menos, o0 modelo que se acredita ter sido
eleito, pautado na integragao entre desenvolvimento econdomico e inclusdo social.

Nesta conjuntura, as politicas publicas assumem um papel determinante e as
politicas sociais acabam ficando localizadas no centro da estratégia de desenvolvimento,
baseando-se em iniciativas a exemplo do combate a pobreza, a redugdo das desigualdades, a
busca por melhorias no ensino publico, a defesa e protecdo do emprego formal, enfim,
mecanismos hébeis a possibilitar o desenvolvimento individual e, por desdobramento, o
desenvolvimento nacional que, inclusive, ¢ objetivo da Republica brasileira.

Sabe-se que ¢ tarefa do Estado prover politicas publicas que atendam aos anseios,
aos interesses sociais, € para que tais fungdes sejam exercidas com legitimidade, ¢ preciso haver
regular planejamento e permanente interacdo entre governo e sociedade, de forma que sejam
pactuados ou que entrem em pauta objetivos € metas que, efetivamente, alcancem as pessoas €
possibilitem seu crescimento, gerando igualdade, oportunidades e resultados para os cidadaos,
para todos os cidaddos. Acredita-se, neste interim, que a quando da formulagdo das politicas
publicas deve-se levar em consideragdo agdes e servicos favordveis ao corpo social, e ndo
somente a maioria dos cidadaos, como se uma parte destes estivesse renunciando aos direitos
fundamentais.

As agoes, politicas e programas do Estado que visam a realizac¢do de direitos tém um
papel proeminente na execu¢do dos planos racionais de vida dos individuos em busca de sua
propria versao de felicidade, motivo pelo qual o individuo, singularmente considerado, deve ser

um alvo primordial das politicas estatais. Nao se estd defendendo uma distribuicdo
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desproporcional e/ou desarrazoada, mas apenas uma concessdo que leve em conta a totalidade
das pessoas, visto que todos sdo detentores de dignidade humana e, somente por esse motivo,
sdo dignos de receber prestagdes materiais e ficarem em condi¢des de realizar sua meta de vida.

As politicas publicas, dentro desta conjuntura, constituem meios de concretizagao
dos direitos que estao codificados nas leis de um pais. Em outros termos, nossa CRFB/88, por
exemplo, ndo contém politicas publicas, mas direitos, bens, interesses que deverdo ser
efetivados por meio daquelas. E por isso que Dias & Matos (2012) aduzem que politicas
publicas sdo as agdes empreendidas pelo governo que visam estabelecer condi¢des de equidade
no convivio social, objetivando fornecer condi¢des para que todos os cidaddos possam atingir
uma melhoria da qualidade de vida compativel com a dignidade humana.

E importante compreender que a razio de ser das politicas publicas estd em alcancar
o bem-estar da sociedade, seja através de agdes, metas e planos, desenvolvidas em qualquer dos
niveis da Federagdo. E, tal assertiva reafirma o objetivo maior do Estado, isto ¢, a realizacao do
bem comum; esta institui¢do foi criada com este fim especifico, e a finalidade da consecucao do
bem comum ¢ alcancar o bem particular, ¢ possibilitar que cada pessoa consiga realizar seus
desejos e aspiracdes. E, somente ofertando condicdes sera viavel alcangar este desiderato.

Ora, ¢ imprescindivel, em nosso sentir, assegurar que toda vida humana seja bem-
sucedida, com a realizagao de seus planos e vivéncia de sua felicidade, € por isso que na relacao
entre Estado e individuo, os representantes da populacdo devem promover politicas publicas
guiadas por essa diretriz, qual seja, de levar em consideracdo, de maneira igualitaria, todas as
pessoas, sob pena de comprometermos o exercicio de sua liberdade e o alcance de um nivel
satisfatorio de qualidade de vida.

O SUS, enquanto proposta de transformagdo do sistema de saude brasileiro,
garantiu, dentre outros, o acesso universal a servicos de saide de todos os niveis de
complexidade e a ampliagdo da provisao publica de cuidados, fortalecendo o papel do Estado na
tarefa de efetivacdo do direito fundamental a satde. Porém, passadas algumas décadas da
promulgacdo da CRFB/8S, tais objetivos, pode-se dizer, ndo foram bem-sucedidos em sua
integralidade.

E bem verdade que foi salvaguardado o direito de todo cidadio em obter cuidados
integrais de saude, independentemente de contribuicao previdencidria ou de pagamento direto
pelos servigos. Deste modo, assegurou-se o direito ao acesso a bens e servigos de saude para os
brasileiros, porém, apenas a maioria consegue se beneficiar, posto que a oferta ndo alcanga a

todos, e, amparar apenas a maioria nao ¢ suficiente, na medida em que todos tém o direito de
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serem beneficiados pelas agdes e servicos de saude, todos sao detentores de dignidade humana
e, por isso, devem receber atenc¢do especial do poder publico.

As politicas assecuratorias de direitos fundamentais precisam estar em perfeita
sintonia com as normas constitucionais, com o designio externalizado pelo constituinte e que, no
caso especifico da saude, revela-se no dever de distribuir o bem juridico saude para todos os
cidadaos, na quantidade necessaria que permita a pessoa ter uma vida decente e consiga realizar
seu plano racional de vida, e ¢ exatamente isso que deseja Rawls em sua teoria, ou seja, que
todos os seres humanos fiquem em condi¢des de buscar concretizar seus objetivos de vida, por
1sso que a concepgao de justica rawlsiana ¢ a que melhor sustenta a ideia de distribuicao justa
dos recursos entre os integrantes da sociedade.

Neste sentido, recai sobre as atividades dos governos, ou seja, sobre as politicas
publicas, a tarefa de implementar acdes que tornem possivel aos cidaddos buscar sua felicidade.
Compreendida esta finalidade, e considerando que o Estado possui acesso a um nimero limitado
de recursos, € importante planejar para se conseguir alcangar as metas e objetivos elencados na
CRFB/88, ¢ 14 que estdo as diretrizes primordiais e prioritarias de qualquer governo, comecando
pela efetivagdo dos direitos fundamentais, escolhidos pelo constituinte originario como o rol
basico de bens que precisam ser concedidos aos individuos, abaixo do qual a dignidade humana
resta comprometida e, por desdobramento, viola-se um dos fundamentos da Republica.

A limitagdo de recursos € fator que, em nossa leitura, exige que os administradores e
legisladores realizem um planejamento racional dos recursos publicos, o que, para nds, significa
priorizar a concretizagdo dos direitos fundamentais. Apenas e tdo somente quando os direitos
essenciais receberem o quantum orgamentario necessario para sua efetivagdo, alcangando todos
os cidaddos, deixando-os em condi¢des de usufruir uma vida digna e aptos a busca da
consecuc¢ao de seus projetos de vida, ai sim as demais questdes deverdo entrar em pauta.

E de bom alvitre frisar que as politicas publicas na area da saude sdo politicas de
Estado, e ndo apenas politicas de governo. As garantias, principios € metas concernentes ao
direito a saide e ao seu sistema de distribuicdo estdo previamente estabelecidos na CRFB/8S,
desta maneira, quaisquer politicas que venham a ser implementadas encontram-se
constitucionalmente vinculadas aos principios constitucionais da protecao universal e integral a
saude e demais principios, garantias € objetivos delineados no Texto Constitucional.

Prata (2013) leciona que, como o SUS ¢ um servigo publico, de responsabilidade
dos entes da Federacdo, a saude deve, necessariamente, ser integrada pelo sistema de principios
da administragdo publica, elencados no artigo 37, Constitucional, significando dizer que a

Administragdo Publica deve cumprir suas tarefas em tempo razoavel e utilizando-se dos meios
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apropriados e pertinentes, objetivando a melhoria dos servigos publicos prestados a populagao,
observando as diretrizes eleitas constitucionalmente para a defesa dos direitos fundamentais e,
por consequéncia, a preservagao da dignidade humana.

Nao foi em vao que o legislador constituinte originario inseriu a dignidade humana
como fundamento da Republica, sendo que aquela sé alcanga plenitude quando os direitos
fundamentais sdo assegurados em patamar satisfatorio. Assim, entendida as politicas publicas
como o mecanismo de concretizagdo dos direitos por exceléncia, sua formulacdo, seu
planejamento, devem levar em consideragdo o imperativo constitucional de que os direitos
fundamentais devem ser realizados, produzindo resultados ¢ mudangas concretas na vida de
cada um dos cidadaos, por isso que o individuo, singularmente considerado, deve ser o foco das
politicas publicas. Em outros termos, cada uma das pessoas precisa ser considerada, ninguém

pode ser excluido ou esquecido, pois, todos sdo dignos.

4.3 O MINIMO EXISTENCIAL E A PROTECAO DA DIGNIDADE HUMANA COMO
OBJETIVOS PRECIPUOS DO ESTADO

A vigente Constituicdo Federal ¢ um verdadeiro marco juridico no tocante ao
reconhecimento de diversos direitos e garantias fundamentais, tendo como um de seus
fundamentos a prevaléncia da dignidade da pessoa humana, principio matriz do
constitucionalismo contemporaneo, representando o principal simbolo da redemocratizacao de
um pais marcado pela ditadura militar que perdurou por vinte € um anos.

Ao lado do comprometimento com a promogao e prote¢do da dignidade, a CRFB/88
estabeleceu um compromisso claro e inequivoco com o desenvolvimento nacional, a
distribuicao da riqueza, o combate a pobreza, a marginalizagdo, as desigualdades sociais e
regionais, a protecdo do meio ambiente e o respeito e afirma¢do da democracia enquanto regime
de governo adotado apds o periodo de excegdo vivenciado.

A Carta de 1988, mesmo ndo conseguindo solucionar as grandes mazelas sociais,
consagrou um Estado pautado em valores democraticos, permitindo importantes conquistas no
ambito da afirmacdo de direitos essenciais, fixou o ser humano como elemento basilar e apontou
como fundamentais uma série de direitos, elevando-os a condi¢@o de clausulas pétreas, deixando
em evidéncia a vontade do constituinte em que se priorize tais bens juridicos, nao se podendo
exclui-los, ndo se permitindo retrocessos no campo de suas garantias, porque seu carater
imutével revela o espirito norteador da Constituicdo, almejando-se, pari passu, o bem-estar das

pessoas e o desenvolvimento social, econdmico e politico do pais (LIMA JR., 2001), para que a
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cidadania, propriamente dita, ndo se torne apenas um esboco, uma promessa ou uma imaginagao
sem resultados efetivos a populagdo.

O constituinte, no artigo 6°, reconheceu, sob a rubrica de direitos sociais, um
conjunto heterogéneo e abrangente de direitos fundamentais, compreendendo tanto direitos
prestacionais (chamados de positivos), quanto defensivos (conhecidos como negativos), que
possibilitam melhores condi¢des de vida aos cidaddos, em especial aos mais vulneraveis,
tendentes a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. Dentro deste rol, exsurge a
satide como um direito de todos os brasileiros, revelando-se condi¢@o para o exercicio pleno da
cidadania. E, tal desiderato ¢ alcangado carreando ao centro das discussdes politicas e juridicas a
necessidade de pensar, realizar e executar politicas publicas.

Politicas publicas que, como dito na subsecdo anterior, devem alcancar a todos, sem
excecdes, sem discriminagdes, na medida em que o simples pertencimento do ser humano a
comunidade assegura um conjunto de direitos e um quadro de deveres. Cabe ao Estado entregar
prestagdes positivas aos seus cidaddos, possibilitando que cada um alcance seu proprio
florescimento em sociedade. E, essas prestagdes passaram a ser conhecidas como minimo
existencial ou, para Torres (2001, p. 266), “minimos sociais”.

O minimo existencial, expressao correntemente usada na doutrina e jurisprudéncia
brasileiras, ¢ um direito de acesso as condi¢des basicas de existéncia humana digna, que nao
podem ser objeto de interven¢do do Estado e que exige deste a distribuicdo de prestacdes
positivas indispensaveis. Nao hd, continuando Torres (2001), um conteudo especifico para o
minimo existencial, na medida em que ele abrange qualquer direito, sendo ou nao
originariamente fundamental, devendo apenas ser considerado essencial e inalienavel. Logo, nao
pode ser mensurado, pois, envolve aspectos de qualidade e ndo de quantidade. Por este
entendimento, entdo, inclui-se no minimo existencial todos os direitos sociais, € ndo apenas eles.

Sarlet (2013b) também defende a impossibilidade de se estabelecer, de maneira
aprioristica e, acima de tudo, de maneira taxativa, um elenco dos elementos nucleares do
minimo existencial, no sentido de um rol fechado de posi¢des subjetivas (direitos subjetivos),
negativos e positivos correspondentes ao minimo existencial, o que, diz o autor, evidentemente
ndo afasta a possibilidade de se inventariar todo um conjunto de conquistas ja sedimentadas e
que, em principio e sem excluir outras possibilidades, servem como uma espécie de roteiro a
guiar o intérprete e, de modo geral, os 6rgdos vinculados a concretizagdo dessa garantia do
minimo existencial. Afirma, outrossim, que o minimo existencial pode ser analisado a partir da
ideia de que o Estado deve garantir condigdes minimas para uma existéncia digna, sendo uma de

suas principais tarefas e obrigagdes. Contudo, esta linha de pensamento nao ¢ pacifica.
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Em 2007, quando trabalhou com a questdo do minimo existencial, Barcellos deixou
claro que esta garantia estava ligada aos direitos econdmicos, sociais e culturais e, era formada
por um conjunto ou selecdo desses direitos, revelando-se como bens essenciais. Porém, em
2011, a mesma autora, agora adotando posi¢do oposta, defende que o minimo existencial ¢
composto por quatro elementos, quais sejam, educagdo basica, saude basica, assisténcia aos
desamparados e acesso a Justica. A autora chega a defender uma assisténcia aos desamparados
como realizagdo do minimo existencial, incluindo ai a oferta, pelo Estado, de abrigos
provisorios, a0 menos para passar a noite. Discorda-se de ambos os pensamentos.

Em nossa leitura, na medida em que o minimo existencial representa as necessidades
humanas bdsicas, essenciais a preservagao da dignidade e necessarias para que o individuo
busque seu proprio florescimento, sua propria felicidade, acaba coadunando-se com os direitos
de segunda dimensao, ou seja, direitos econdmicos, sociais e culturais; prestagdes que servem ao
desiderato de garantir o minimo de bens valiosos aos cidadaos, existindo, por isso, um rol de
direitos que podem ser qualificados como pertencentes ao minimo social e, este ¢ o pensamento
da doutrina majoritdria (BOTELHO, 2011; BRITO FILHO, 2015; MARMELSTEIN, 2016;
MENDES & BRANCO, 2019). Também ¢ a posicdo adotada pelo STF, conforme se visualiza
no ARE 639337:

(...) garantia constitucional do minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanacdo direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. Doutrina. Precedentes. - A nocdo de “minimo existencial”, que resulta, por
implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, III, e art. 3°, III),
compreende um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de
garantir condicdes adequadas de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa,
acesso efetivo ao direito geral de liberdade e, também, a prestagdes positivas
originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruigdo de direitos sociais basicos, tais
como o direito a educacdo, o direito a protecdo integral da crianga e do adolescente, o
direito a satde, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentagdo e o direito a seguranga (BRASIL, 2011).

E cedico que os cidaddos possuem intmeras necessidades basicas, seja com
alimentac¢do, educacdo, moradia, lazer, satde, cuja insatisfagdo impede ou prejudica seriamente
a propria condi¢ao de humanidade. Respeitar, efetivamente, a autonomia e a dignidade humana
pressupdem a garantia, a0 menos minima, de prestacdes fundamentais para cada pessoa
(HONORIO, 2009). Esta conjuntura, de reconhecer um direito subjetivo a garantia positiva de
recursos minimos para uma existéncia digna, considerando que o principio da dignidade da
pessoa humana nao reclama apenas a garantia de um direito ao livre exercicio das liberdades,

mais também um minimo de seguranca social, posto que sem prestagdes materiais a propria

dignidade ficaria sacrificada, ¢ o que Rawls defendera em sua paradigmatica obra.
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O objetivo da justica na filosofia rawlsiana ¢ assegurar as condi¢des sociais,
politicas e juridicas indispensaveis ao exercicio da autonomia dos cidaddos considerados
pessoas morais livres e iguais. E, ¢ exatamente aqui, em assegurar o indispensavel, que a teoria
de Rawls encontra ponto de ligacdo com a ideia de minimo existencial, externalizada nos
direitos sociais como as condi¢des basicas para o ser humano ter sua dignidade protegida e ficar
em estado de buscar seus proprios objetivos pessoais. Neste rol, bens juridicos como saude,
educagdo, moradia, despontam como elementos imprescindiveis na caminhada de cada pessoa.

Barcellos (2007) assevera que Rawls apresenta a ideia de minimo existencial em sua
obra, ndo com esta nomenclatura, e sim, como minimo social; e mais, ¢ um pressuposto logico
de sua construcao tedrica. Afirma a autora que a garantia de que cada pessoa disponha de um
conjunto basico de condigdes materiais revela-se pressuposto essencial para que o procedimento
decidido pelos individuos representativos no estado original seja verdadeiramente equitativo.
Em inexistindo esse pressuposto, diz ela, o processo deixaria de ser equitativo e a logica
procedimental seria arruinada.

Constata-se, do exposto, que a ideia de minimo existencial se aproxima dos direitos
sociais prestacionais, na medida em que sua realizagdo, tarefa primaria dos poderes Executivo e
Legislativo, ¢ condi¢do para o cidaddo buscar seus objetivos pessoais e profissionais, tendo,
através da efetivacao desse catalogo minimo, sua qualidade intrinseca e distintiva resguardada.
E fato que a dignidade da pessoa humana e a ideia de um minimo existencial sio nogdes tidas
como indissociaveis, interconectadas, que dizem respeito a necessidades existenciais de toda e
qualquer pessoa e, ao mesmo tempo, fazem parte dos fundamentos e objetivos do Estado
Constitucional.

E por isso que Rawls (2002, p. 303-305) defende que cabe ao Estado garantir um
minimo social aos seus cidaddos, e exemplifica dizendo que ¢é tarefa basica dos governos
assegurar, por exemplo, ‘“oportunidades iguais de educagdo e cultura para pessoas
semelhantemente dotadas e motivadas, seja subsidiando escolas particulares seja estabelecendo
um sistema de ensino publico”. Para alcancar tal desiderato, o filésofo justifica a cobranga de
impostos aos membros mais favorecidos da sociedade com o fim de proporcionar um minimo
social de recursos para o grupo dos menos favorecidos; seu intento, assim, € possibilitar ao
Estado as condigdes financeiras para custear a distribui¢ao de bens.

Nesta toada, revela-se imprescindivel satisfazer as necessidades bésicas dos
cidadios, ao menos a medida que a satisfacdo daquelas seja imprescindivel para que as pessoas
entendam e tenham condicdes de exercer, de maneira plena e de forma fecunda esses direitos e

liberdades. Logo, somente assegurando o minimo social os individuos poderdo compreender e
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fruir direitos e liberdades. A ideia central em Rawls ¢ que abaixo de um certo nivel de bem-estar
material e social, e de treinamento e educagdo, as pessoas simplesmente ndo poderdo participar
da sociedade como cidaddos, € muito menos como cidaddos iguais.

A Carta de 1988, ao prever os direitos fundamentais, consagrou-os de maneira
plena, para todos os cidadaos, sem apontar limitagdes ou restri¢des, exatamente por entender se
tratar de direitos indispensaveis e que, por isso, nao podem ser negados pelo Poder Publico, na
medida em que inexiste discricionariedade neste dever; a efetivagdo da saude publica resguarda
o respeito a dignidade, tanto no prisma individual, quanto no coletivo, fazendo parte do minimo
necessario a uma existéncia decente (FERREIRA, 2019).

Sarlet (2009a), em complemento, acentua que as normas constitucionais definidoras
dos direitos sociais sdo dotadas de aplicabilidade imediata e apresentam uma dimensdo
economicamente relevante, na medida em que os direitos prestacionais tém, por objeto,
prestagdes estatais vinculadas diretamente a destinagdo, distribuicdo e redistribuicao, assim
como, a criacdo de bens materiais. E apregoa, outrossim, que a efetividades desses direitos pode
ser pleiteada pela via jurisdicional, cabendo aos orgdos estatais e agentes politicos a missdo de
maximizar os recursos € minimizar os impactos da clausula da reserva do possivel.

Deste modo, a atuacdo do Estado no sentido de satisfazer condi¢cdes materiais
minimas a sua populacao e, por desdobramento, permitir que alcancem um nivel de qualidade de

vida, é o caminho que, em nossa leitura, leva a construgdo de uma sociedade justa.

4.4 A CONCESSAO SATISFATORIA DO DIREITO A SAUDE COMO MEIO PARA
REALIZACAO DO PROJETO DE VIDA INDIVIDUAL

A realizagdo plena do bem juridico saude, a par de sua essencialidade na vida de
qualquer ser humano, lamentavelmente ndo decorre direta e exclusivamente da normatividade
de textos juridicos, mesmo quando o documento ¢ uma Constituigdo ou um Tratado
Internacional. O deficit no setor da satide publica continua sendo uma realidade a afetar aqueles
que dependem, exclusivamente, do servigo publico de satde.

Para se ter ideia, estudo feito pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) e divulgado
em maio de 2019 (CANCIAN), revelou que, entre hospitais publicos e privados visitados, cerca
de 506 apresentavam problemas como superlotacio em unidades de internagdo, falta de
equipamentos basicos e até mesmo de macas com suporte de oxigénio para o caso de piora do
quadro clinico do paciente. Das 131 unidades de internacdo visitadas, 21% ndo tinham grades

nas camas, 17% nao tinham cama regulavel — medidas importantes para a seguranga e conforto
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do paciente — e em 63% ndo havia len¢ois nas camas. Esses sdo apenas alguns dos problemas
encontrados pelo CFM em suas visitas.

Por outro lado, Lima, Carvalho & Coeli (2018) apontam que, nos 30 anos do SUS,
avangos ocorreram ¢ podem ser citados, dentre outros, o Programa Satde da Familia,
inicialmente restrito a poucos municipios, expandiu no territério nacional atingindo cobertura de
mais de 60% da populacdo, com resultados positivos para a redu¢cdo da mortalidade infantil e de
doengas cardiovasculares.

Outro ponto a se destacar, dizem os autores, ¢ o Programa Nacional de Imunizagdes,
cuja historia remonta aos anos 1970, ampliou a cobertura vacinal média de menores de um ano e
incorporou novas vacinas direcionadas a grupos populacionais especificos, como a vacina contra
HPV (papilomavirus humano) para adolescentes e contra a gripe (influenza) para idosos. Em
relacdo as agdes de prevengdo e tratamento da AIDS, destaca-se a melhoria do acesso a terapia
antirretroviral que resultou em aumento da sobrevida de pacientes infectados pelo virus da
imunodeficiéncia adquirida e portadores da doenga, bem como, diminui¢ao na incidéncia gracas
a baixissima carga viral entre os portadores tratados.

Continuam, para dizer que estudos revelam ainda a abrangéncia e a efetividade da
politica brasileira de controle do tabaco, que reduziu a prevaléncia de fumantes de 29% para
12% entre homens, e de 19% para 8% entre mulheres, no periodo de 1990 a 2015. Mais
recentemente, a existéncia de um sistema de vigilancia atuante permitiu a detec¢gdo do aumento
do numero de casos de microcefalia e o levantamento da hipotese de sua associagdo causal com
a infec¢ao congénita pelo virus Zika, que tiveram desdobramentos importantes para implantacao
de uma estratégia coordenada no controle da epidemia em ambito internacional e nacional. Os
autores reconhecem as deficiéncias no sistema, todavia, os avangos precisam ser conhecidos.

Os desafios a concessdo do direito a saude, visando a que, de fato, alcance todos os
brasileiros persistem, sendo um deles a Desvinculacao das Receitas da Unido (DRU). A DRU ¢
um mecanismo que permite ao governo federal usar, livremente, 30% de todos os tributos
federais vinculados por lei a fundos ou despesas. A principal fonte de recursos da DRU sdo as
contribuigdes sociais, que respondem a cerca de 90% do montante desvinculado.

Na pratica, 0 mecanismo permite que o governo aplique os recursos destinados a
areas como educagdo, saude e previdéncia em qualquer despesa considerada prioritaria ¢ na
formacdo de superavit primario. A DRU também possibilita o manejo de recursos para o
pagamento de juros da divida publica. Por conta da Emenda Constitucional 93/2016, esse

instrumento foi prorrogado até 2023, permitindo que a Unido utilize, livremente, parte de sua
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arrecadacdo, ampliando seu percentual dos antigos 20% para 30% de todos os impostos e
contribuicdes sociais federais arrecadados.

Em termos simplorios, uma parte das parcelas vinculadas a uma aplicagdo
especifica, vem sendo desviada para outras finalidades, e isso vem ocorrendo no Brasil desde
1994, ou seja, ha 25 (vinte e cinco) anos a aplicagdo integral das vinculagdes inicialmente
estipuladas ndo vém sendo obedecidas, e isso com o benepléacito do Congresso Nacional, do
Ministério Publico e do Poder Judiciario. S para deixar a situagdo em perspectiva, se a Unido
deveria destinar 18% de sua receita de impostos para a educacdo (artigo 212, CRFB/8S), o
percentual a ser, efetivamente, destinado sera de 12,6%, em face da DRU (SCAFF, 2007).

E preciso registrar que, caso os percentuais de vinculagdo fossem, efetivamente,
destinados em sua integralidade para sua finalidade, possivelmente haveria maior ressonancia
entre o que ¢ constitucionalmente disponibilizado para a efetivacdo do direito a saude e os
recursos que alcancariam o seu destino final. O afastamento de 30% de toda a arrecadagao
tributaria das vinculagdes constitucionais ¢ medida que levanta reflexdes quanto a sua
compatibilizagdo com a ideia de respeito a Supremacia da Constitui¢do, aos Fundamentos e
Objetivos da Republica, na medida em que colabora para frustrar a efetivagdo de um direito
fundamental, quando desvia verbas de seu destino final, acabando por colaborar na sua
ineficacia, atingindo quem necessita do servigo publico de saude.

A busca do bem-estar da populacdo por meio do SUS, que se transformou numa das
maiores politicas publicas deste pais, mediante um sistema de distribui¢do de saude, representou
importante passo na realizacdo de uma justica social, notadamente pelo seu carater universal,
integral, de interligacdo entre todos os entes da Federacdo e de solidariedade, eis que seu
financiamento depende de receitas oriundas dos tributos pagos por todos.

Por 6bvio, dificuldades existem, especificamente quando ha, no Brasil, uma clara
dicotomia entre a realizacdo dos direitos de natureza prestacionais e a limitacdo de verbas
publicas, advindo desta colisdo questdes atinentes a reserva do possivel, custos dos direitos,
dentre outras. Tal realidade, associada ao Novo Regime Fiscal, desperta inquietacdo quanto ao
futuro do sistema publico de satde brasileiro, na medida em que a eficiéncia do SUS ¢ condigdo
para o individuo ter assegurado seu direito constitucional a saude e, por desdobramento, ficar
em condi¢des de buscar a realizacdo de seus projetos racionais de vida.

Dentro deste contexto, a teoria da justiga como equidade de Rawls, explicitada
linhas pretéritas, oferta um denso fundamento a concretizagdo do direito fundamental a satde,
partindo do pressuposto de que a distribui¢do de bens valiosos entre os integrantes do corpo

social deve beneficiar e alcangar todos os individuos, levando em consideragdo o fato de ser um
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direito indispensavel, basico para o cidaddao viver com dignidade e usufruir de um bem-estar.
Sua teoria, deste modo, funciona como protetora dos direitos fundamentais, seja por conjugar
dois ideais politicos valorosos (liberdade e igualdade), seja por denotar preocupacdo com o0s
mais desfavorecidos socialmente.

A escorreita concessao, aos individuos, de bens primarios ou direitos fundamentais
atende a ideia de justica que melhor fundamenta uma visao completa de direitos humanos e, por
desdobramento, de concretizagdo de direitos componentes do minimo social ou existencial, que
encontram nos direitos prestacionais sociais sua versao fatica, material. A garantia de condi¢des
materiais minimas aos cidaddos, para que possam, autonomamente, perseguir seus planos de
vida e usufruir de uma vida decente ¢ pressuposto basilar para se alcangar o desenvolvimento
social, a cidadania plena, que despontam como objetivos do pais. Rawls defende, em sintese,
uma vida melhor aos membros da sociedade, e se consegue isso através de uma distribui¢do de
liberdades e de bens materiais, privilegiando os vulneraveis socialmente.

O cerne da existéncia do Estado, reitere-se, uma vez mais, justifica-se em funcdo da
pessoa humana, motivo pelo qual o direito a satde deve ser implementado por aquele,
notoriamente através de seus Poderes Legislativo e Executivo, na medida em que a pessoa nao
pode, por suas proprias vias, implementar este direito de maneira ampla, de maneira plena. E,
quando a prestacao necessaria a realiza¢do da satide ndo esta disponivel no SUS ou existe falha
em sua regular concessdo, ¢ permitido, com amparo no ideal de justica rawlsiano outrora
defendido, exigir judicialmente o bem, obrigando o Estado a efetiva-lo, resguardando, assim,
sua dignidade humana.

Na segunda secao desta pesquisa, defendeu-se que a saude ¢é, também, um direito
individual, subjetivo, e, por conta disso, exigivel judicialmente, sem prejuizo da sua natureza de
direito social e de que sua realizacdo exige a formulacdo e efetivacdo de politicas publicas.
Porém, o constituinte originario, no artigo 196 da CRFB/88, declinou que o dever de concretizar
a saude ¢ do Estado, logo, precisa-se compreender que esta instituicdo ¢ formada, em solo
nacional, por trés Poderes, independentes e harmonicos entre si, mas que representam, ao fim,
um Unico ente. Desta feita, quando o Estado, representado por Executivo e Legislativo, ndo
consegue cumprir sua tarefa constitucional, o Judiciario entra em cena, enquanto ultima
trincheira da cidadania.

E, a atuacdo da Judicidrio ndo ¢ por outro motivo sendo em decorréncia do
reconhecimento de que a satde do cidaddo ¢ uma condi¢do bdsica para ver protegida sua
dignidade, além de configurar-se direito fundamental. Ora, sem o cidadao ter seu direito a saude

respeitado, fracassa a impostergavel reveréncia que a dignidade humana merece. Além disso, a
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distribuicao inadequada das agdes e servicos de saude prejudica a igualdade equitativa de
oportunidades preconizada por Rawls em seu segundo principio.

O principio da igualdade equitativa de oportunidades, lembra Brito Filho (2015), se
traduz no propdsito de garantir que todas as pessoas tenham acesso, de maneira equitativa, aos
cargos e posicoes oficiais disponiveis, os quais devem ser abertos a todos, em qualquer
circunstancia, viabilizando que cada ser humano tenha reais possibilidades de construir sua
propria trajetoria, partindo da premissa de que tenha assegurado recursos materiais, nao
necessariamente econdmicos, que permita-lhe dar curso as ac¢des indispensaveis para o
cumprimento de seu projeto de vida.

Os principios de justica rawlsianos, escolhidos na posi¢ao original e sob o véu da
ignorancia, estdo relacionados aos bens primdrios que, nas palavras de Rawls (2002, p. 97), “sao
coisas que se supde que um homem racional deseja, ndo importando o que mais ele deseje”,
cabendo sua justa concessao as instituigdes sociais. O pensamento de Brito Filho (2015) oferta
aos mencionados bens primarios a condi¢do de direitos fundamentais, e, com isso, tornando-os
recursos suficientes para a realizacdo de qualquer plano racional de vida. Logo, carreando a
teoria de Rawls para nossa realidade, verifica-se que a satide ¢ um bem primadrio e, por isso,
deve ser distribuida pelo Estado, de maneira satisfatoria, por ser este o seu papel.

A implementacdo de um sistema de saude, conforme ocorrera em 1988, deixou
nitida a inten¢do do legislador constituinte em que o direito a saude fosse concedido a todos os
individuos, destoando do modelo anterior. Inclusive, a teoria de justica de Rawls, quando
analisada em suas finalidades, pelo menos no que tange ao segundo principio — de distribuir
direitos de igualdade aos individuos —, coaduna-se com as bases de implementa¢do do SUS,
fundadas num ideério com viés igualitarista, democratico e universal.

A criagdo e implementagdo do SUS como politica publica responsavel pela
concessdo do direito fundamental a satde a populagdo, a partir de uma premissa central de
universalizagdo da oferta de agdes e servigos de saude, revela-se concep¢do adequada e
compativel ao paradigma de justi¢a distributiva defendida pela corrente liberal igualitaria, em
especial por seu precursor, John Rawls (FERREIRA & BRITO FILHO, 2019).

O sistema publico de saude brasileiro, responsavel pela partilha do recurso saude aos
cidadaos, alicer¢ou-se em vetores explicitamente elencados na CRFB/88 e na Lei Organica do
SUS, e que em certa medida refletem os valores defendidos por Rawls para a formagao de uma
sociedade justa, sdo eles: 1) universalidade no acesso aos atendimentos; 2) igualdade na

assisténcia a saude, afastando-se quaisquer distingdes ou privilégios; 3) integralidade da
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assisténcia; 4) gratuidade; 5) participacao da comunidade; 6) descentralizagdo, regionalizagdo e
hierarquizacdo de agdes e servigos de saude concedidos a populacao.

A saude ¢ um bem primario, um recurso essencial, indispensavel, e é, por isso, por
todos desejada, motivo pelo qual seu acesso deve ser universal, alcangando todos que
necessitarem do reestabelecimento dessa condicdo. Deste modo, cabe as instituigdes sociais a
tarefa de distribuir esse bem, a fim de que todos os cidadaos possam promover seus objetivos,
seus planos de vida. Neste contexto, as institui¢des tém o dever de proteger o direito a satde de
cada pessoa, a fim de salvaguardar o exercicio das liberdades, distribuidas por intermédio do
primeiro principio rawlsiano, assim como, as oportunidades que as pessoas devem ter.

Assim, a saude tem um papel social relevante, a exigir que seja garantida no patamar
satisfatorio capaz de deixar a pessoa em condig¢des de buscar suas metas pessoais. Logo, uma
politica social em satide serd justa quando conseguir garantir, através desta distribui¢do, o pleno
exercicio das liberdades e as condicdes fisicas e mentais hdbeis para que cada um possa acessar,
em nivel de igualdade, as oportunidades de ingresso nos cargos e posigdes relevantes. A saude ¢
um bem primadrio social essencial garante de oportunidades.

Nao ha como pensar em realizagdo de projetos de vida se as pessoas ndo estiverem
com suas fungdes normais para exercerem plenamente suas oportunidades, suas capacidades; o
bom funcionamento da saude do cidaddao ¢ condic¢ao indispensavel para tal desiderato. Assim,
havera desigualdade na politica de satde quando esta impedir o pleno exercicio das
oportunidades da pessoa, e os fatores que possam vir a configurar tal realidade sdo os mais
diversos.

As escolhas realizadas pela sociedade, e isso precisa ser frisado, seja por Executivo,
seja por Legislativo, tém influéncia nas condi¢gdes gerais de saide da populagdo. Lembrando que
o bem juridico satde deve ser preservado e distribuido de forma compativel com o pluralismo
da coletividade. Portanto, a distribuicdo de agdes e servicos no campo da satide publica ¢ medida
de justica, e precisa ser observada pelos Poderes constituidos. Incumbe ao Poder Publico a
obrigacdo de tornar efetivas as prestagdes de satide, promovendo em favor das pessoas medidas
preventivas e de recuperacdo, fundadas em politicas ptblicas idoneas, que objetivem viabilizar e
dar concregao ao prescrito no artigo 196 da CRFB/8S.

Por fim, cumpre-nos ressaltar que a realizagdo do comando inserto no artigo 196 da
Constituicao ¢ fruto das escolhas fundamentais adotadas em 1988, quando cidadaos, através de
seus representantes eleitos, tomaram uma série de decisdes fundamentais de natureza politica,

entre as quais, definir direitos fundamentais reconhecidos as pessoas daquela comunidade.
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Tal decisdo, de carater vinculante, foi um compromisso assumido pelo Estado
brasileiro e precisa ser cumprido, realizado, e o motivo ¢ muito simples, reconhecer
expressamente ou implicitamente um direito fundamental no corpo de uma Constituicao traz
como consequéncia colocd-lo no topo da hierarquia das escolhas publicas. Assim, os direitos
fundamentais, entre os quais, o direito a saude, deve prevalecer sobre outros interesses ou
valores ndo protegidos como direitos fundamentais. E necessario respeitar a hierarquia
fundamental, somente assim ter-se-4 uma sociedade mais justa, nos moldes preconizados pelo

constituinte origindrio.
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5 A QUESTAO DA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE EM FACE DA
AUSTERIDADE ECONOMICA DO NOVO REGIME FISCAL

Esta secdo finaliza toda a construcdo de argumentos até aqui levantados, que
passaram por estudos acerca do SUS, do Novo Regime Fiscal e do Liberalismo Igualitario,
especialmente através de seu autor original, John Rawls, servindo, assim, ao proposito de ofertar
um fecho para esta pesquisa, capaz de auxiliar no cumprimento dos objetivos geral e particulares
e de responder ao questionamento central do estudo.

Por esse motivo, reconhecendo que a satide ¢ um bem juridico de carater essencial
na constru¢do e realizacdo do ciclo humano, nos voltaremos para sua efetivagdo que, como
instrumento de tutela da dignidade humana e, por conseguinte, de realizagdo dos objetivos
fundamentais da Republica, ¢ meio habil a protecdo e promogdo da democracia brasileira. A
saude, ao lado dos demais direitos fundamentais, forma a base do ordenamento juridico do
Estado de Direito Democratico brasileiro, funcionando, deste modo, como um dos elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva, motivo pelo qual sua realizacdo ¢ essencial.

Ap0s, sera analisada a eficiéncia das politicas distributivas deste direito como uma
garantia do cidaddo, capaz de auxilia-lo na recuperacao da higidez fisica e mental. Ao final,
abordaremos, especificamente, a compatibilidade ou ndo do Novo Regime Fiscal com o modelo
de distribuicdo do direito a satde perseguido pelo liberalismo de principios de Rawls, o qual
delineou a concepcao contemporanea de justica distributiva e, se se amolda ao preconizado pela

CRFB/88 quanto a concessao deste bem da vida.

5.1 A REALIZACAO DA SAUDE PUBLICA COMO MECANISMO DE PROTECAO E
AFIRMACAO DA DEMOCRACIA BRASILEIRA

E inafastavel que a ideia de democracia foi uma das mais importantes e criativas
instituigdes geradas pelo intelecto humano, permitindo que novos e importantes fenomenos se
desenvolvessem no contexto da sociedade e do Direito, tornando-se um regime de envergadura
mundial, marcado por ideais como liberdade, igualdade e justi¢a no seio social. Em razdo de
suas caracteristicas distintivas, a democracia possui um carater inclusivo, ou seja, tende a
produzir e incentivar processos de inclusdo social, econdmica, cultural.

A ideia essencial de que a propria populacdo podera participar das escolhas, das
questdes de interesse mais amplo da comunidade permite que a elaboragao e a concretizacao das
politicas publicas possa ser, antes, sopesada. A democracia ndo permite que decisdes unilaterais
sejam impostas, ao contrario, propicia o mais amplo e rico debate de opinides, posto que

abrange, praticamente, todos os aspectos da vida social.
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Delgado (2015) acentua que ¢ através da democracia que a sociedade consegue
assegurar a realizag¢do das liberdades individuais e sociais, assim como, ¢ somente através dela
que ¢ possivel superar as desigualdades sociais que segregam os cidaddos. A dinamica
democratica permite o surgimento de programas, acdes e atividades publicas sensiveis aos
interesses dos segmentos desfavorecidos e marginalizados da comunidade. Deste modo, ela se
torna o vértice do constitucionalismo contemporaneo.

Para Avila (2019), a democracia é um dos fundamentos do Estado Constitucional,
visto que ela permite que o individuo possa, por meio de seus representantes eleitos ou
diretamente, participar da conformagao do Direito que passara a limitar o exercicio futuro de sua
liberdade. Neste contexto, a legalidade exsurge como garantia para que os individuos possam
usufruir de liberdade para praticar atos que ndo sejam proibidos nem predeterminados, mas
também a ciéncia de que ndo poderao ter seus direitos restringidos, sendo pela propria lei.

A democracia domina a linguagem politica desde o século XX, diz Bonavides
(2019), a ponto de que raramente um governo, uma sociedade ou um Estado ndo se
autoproclamem democraticos, especialmente porque sua significa¢do estd vinculada a condugao
dos destinos da sociedade moderna, aliado ao fato de que seu sentido se liga, de forma
contundente, a ideia de ser o governo do povo e para o povo. Em sua caminhada, que remonta a
Grécia, o sistema democratico experimentou momentos de ascensao e dificuldade.

A consolidacdo da democracia continua a ser um desafio enfrentado,
cotidianamente, pelas nacdes. Todos aqueles que desejam uma sociedade organizada em que
todo homem e toda mulher tenham a mesma oportunidade de desenvolverem o que ha de melhor
em si, continuam a defender e acreditar nesse sistema. Burns, quando trata do ideal democratico,

defende:

Democracy as an ideal is, therefore, a society not of similar persons but of equals, in
the sense that each is an integral and irreplaceable part of the whole. For although the
contribution of each is not equal in value, each one who contributes is equally a source
from which the common life is drawn. And further, democracy implies a burden for
each, since in a true democracy no one can avoid his share of the moral responsibility
for the actions performed in the name and for the interests of all. In a democracy the
government is ' responsible ' in the political sense, that is to say, the government must
answer to the people: but this only makes the moral responsibility of the people
themselves more obvious, and there should be no confusion of this moral responsibility
with that other and more trivial dependence (BURNS, 19217, p. 278)"5.

15 Tradugdo livre: A democracia como ideal ¢, portanto, uma sociedade ndo de pessoas semelhantes, mas de iguais,
no sentido de que cada uma ¢ parte integrante e insubstituivel do todo. Pois, embora a contribui¢do de cada um nao
seja igual em valor, cada um que contribui é igualmente uma fonte da qual a vida comum ¢ tirada. Além disso, a
democracia implica um 6nus para cada um, pois, em uma verdadeira democracia, ninguém pode evitar sua parte da
responsabilidade moral pelas a¢des realizadas em nome ¢ pelo interesse de todos. Numa democracia, o governo ¢
"responsavel" no sentido politico, ou seja, o governo deve responder ao povo: mas isso apenas torna mais 6bvia a
responsabilidade moral do préprio povo, e ndo deve haver confusdo dessa moral. responsabilidade com essa outra e
mais trivial dependéncia.



113

O autor defende que ¢ possivel falar de democracia em todas as formas de vida
social, na religido, na industria, na politica, e alcan¢a-la exige que todas as pessoas sejam
tratadas como iguais, com respeito, dando-se, assim, oportunidades iguais para que busquem a
realizacao dos seus projetos. E, esse objetivo comeca a ser satisfeito quando, ainda na infancia, ¢
garantida uma educacdo genuina. Em outros termos, a ascensdo dos individuos deve ser
precedida da distribui¢do de bens valiosos, ou seja, direitos.

Em nossa leitura, um dos pontos primordiais nesta questdo diz respeito a ligagao
entre direitos humanos ou fundamentais e o nivel de democracia de um pais, ou seja, os direitos
basicos do cidaddo mantém uma reciproca interagao com a democracia e seu respeito representa
um dos principais parametros de aferi¢do do grau de democracia de um povo. Sem a satisfatoria
distribui¢do de bens valiosos entre todos os integrantes da sociedade, para que cada um exerca,
plenamente, sua cidadania, ndo ha que se falar em democracia. E por isso que Miranda (2002, p.
527) assevera “¢ impossivel realizar-se completamente a democracia sem certa porcao de
liberdade e de igualdade”.

A mera indicacdo constitucional de que uma nagdo adota o regime democratico, ndo
¢ o suficiente para caracteriza-la, na pratica, como uma democracia real. O estabelecimento do
sistema democratico sem o Estado possuir o aparato fiscal necessario para conceder direitos
essenciais a sua populacdo ou adotar mecanismos de contingenciamento ou inadimplemento
nesta distribui¢do ¢ uma pratica que referenda a ideia de que se vive numa democracia formal,
que ndo existe no plano fatico, que ndo alcanga a vida das pessoas.

Quando trabalha com a democracia, Tilly (2013) apresenta uma defini¢ao para esta,
pois, compreende que ela se caracteriza pela conjugagao de quatro categorias. Entende que um
regime ¢ democratico quando as relagdes politicas entre os cidaddos e o Estado engendram
consultas amplas, igualitarias, protegidas e mutuamente vinculantes. Ou seja, infere que havera
democracia pelo grau das relagdes politicas entre os cidaddos e o Estado no que se refere a
amplitude e a igualdade das politicas publicas, e a protecao da consulta aos interesses populares.

E vai além, para dizer que o grau de democracia de uma nagdo estd ligado a
capacidade estatal, a eficacia da institui¢do Estado quanto ao cumprimento de suas obrigacdes
elementares. Tilly (2013) defende que a capacidade estatal pode ser apreendida pelo alcance de
uma interven¢dao governamental na esfera privada, ndo se referindo somente a magnitude do
processo, mas também a fluidez com a qual as politicas publicas conseguem alcangar os
objetivos colocados no projeto de Estado. No caso do Brasil, ao pacto social de 1988.

Por 6bvio, ndo ¢ apenas o nivel da capacidade estatal que ird determinar se um

regime ¢ ou ndo democratico, contudo, € um fator importante a ser levado em consideracao. Se
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tomarmos como exemplo o Novo Regime Fiscal, a diminuicdo ou congelamento dos
investimentos publicos aponta para uma contra¢do pelo que se entende por democracia,
indicando uma trajetoria oposta ao que se espera de um pais democratico, qual seja, a expansao
do exercicio das liberdades, o alcance da igualdade e a realizacdo de uma justica social efetiva.

O direito do ser humano aos direitos sociais ¢ uma questdo insita ao regime
democratico, e mais, no caso brasileiro, a concessdo satisfatoria de direitos fundamentais €
essencial a preservacdo da dignidade humana, fundamento de nossa Republica. Distribuir
direitos aos individuos ndo apenas permite o exercicio das liberdades, mais funciona, também,
como instrumento de defesa em face do Estado e de outras pessoas. Por este motivo, a questao
da distributividade ganha relevancia.

A nocdo de justica distributiva, justica social ou justica econOmica pode ser
sintetizada no reconhecimento de que alguma distribuicdo de bens valiosos ou direitos ¢ devida
a todos os seres humanos, em virtude apenas de serem humanos. Em outros termos, exige-se que
o Estado garanta a cada um de seus cidadaos um certo nivel de bem-estar material, isto ¢, cada
individuo ¢ merecedor de direitos basicos, de respeito, de consideracdo, estando uma parcela de
bens compreendida nesses direitos que serdo concedidos (FLEISCHACKER, 2006).

Todo individuo ¢ digno de receber direitos basicos, bens indispensaveis para que
possa ter uma vida decente e para que seja capaz de dar curso as agdes necessarias para o
cumprimento de seu plano de vida. E, a tarefa dessa distribuicdo cabe ao Estado, nos diversos
niveis da Federagdo. Cabe ao Poder Publico conceder os direitos essenciais entre os integrantes
da sociedade. E seu dever, em ultima instancia, colocar os direitos fundamentais como
verdadeiros objetivos de sua existéncia (DIAS, 2007).

O poder constituinte origindrio deixou explicito em 1988 que o propodsito era
formatar um Estado Democratico Social de Direito que, em apertada sintese, pode ser
caracterizado como aquele que ¢ criado e regulado por uma Constitui¢do, gerido por Poderes
independentes e harmdnicos entre si e que confere aos seus cidaddos a titularidade de direitos
fundamentais, podendo opd-los ao proprio Estado e, o Estado tendo o dever de atuar
positivamente para gerar desenvolvimento e justi¢a social (SUNDFELD, 1992).

Um modelo que confere ao poder estatal a tarefa de manter garantias e direitos
fundamentais de cada cidaddo, objetivando o &pice de sua implementagdo quando consegue
assegurar a dignidade humana. Em outros termos, em 1988 o constituinte fixou os rumos
constitucionais do Estado brasileiro, visando a manutencdo e fortalecimento do regime
democratico, e adotando, outrossim, o sistema representativo como modelo a ser adotado para a

tomada das decisdes de alcance nacional, regional e local.
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Em que pese a importancia do regime democratico para uma nacdo que deseja
usufruir de bens valiosos a exemplo de liberdade e igualdade, Abranches (2018) leciona que a
democracia estd em crise, e tal fato se espraia por todo o mundo. No Brasil, sobressai uma crise
de representatividade, tanto que, para se ter ideia, desde a democratizacdo em 1988, dois
presidentes da Republica, democraticamente eleitos, tiveram seus mandatos interrompidos pelo
impeachment, além de acusagdes e casos de corrup¢ao, rompimento de coalizdes, dentre outros.

Ocorre que, ndo apenas a representatividade no campo politico esta em tensdo, mais
também, a propria for¢a normativa da Constituicio mostra-se em colapso. A promulgagdo de
nossa vigente Lei Fundamental representou o marco da restauracdo democratica e um simbolo
das transformacdes politicas e sociais que se esperava fossem acontecer.

A CRFB/88 nasceu para mudar a sociedade, era a aspira¢do dos brasileiros. Porém,
passados 31 (trinta e um) anos tornou-se uma ilusdo, e isso coloca em discussdo a propria ideia
de democracia em solo brasileiro. Democracia pressupde a distribuigdo satisfatoria de direitos
fundamentais, objetivando salvaguardar liberdades e a propria igualdade dos cidadaos.
Kastratovic (2015, p. 31), quando analisa o fendbmeno democratico, assevera: “Equality between
people in society is a key principle that underpins real democracy and equality is reflected in the
conditions and opportunities provided to citizen so they can realize their needs.”!

Vieira (2018) defende que a Constituicao ¢ uma norma superior, habilitada a regular
a competicdo politica, o exercicio do poder, assegurar o Estado de Direito e as regras basicas de
justica que devem pautar a relacdo entre os cidaddos e entre a populacdo e o Estado. Cabe a ela,
em ultima instancia, organizar um governo € assegurar o maior grau possivel de autonomia e
liberdade para os individuos. Porém, quando isso ndo acontece, ela perde eficacia e, mergulha
em crise, que pode pdr em risco a propria democracia constitucional de um pais.

E consabido que o regular adimplemento dos direitos basicos em nosso Estado é
desafio constante em nossa democracia. As frequentes crises econdmicas vivenciadas, aliado a
questdes de desvio de recursos publicos e gestdes ineficientes, acabam por contribuir para o nao
alcance da plenitude na concessdo dos direitos essenciais aos cidaddos. O deficit de efetividade
quanto aos direitos fundamentais sociais ¢ uma realidade que assola a populagdo brasileira,
fragiliza a Carta de 1988 e viola a dignidade das pessoas.

A CRFB/88 representou, para a sociedade, um singular compromisso quanto a
prestacdo de direitos de liberdade e de igualdade. No campo da satude, definiu-a como de

relevancia publica, ofertando a populacdo um sistema publico universal, integral e igualitario.

16 Tradugdo livre: A igualdade entre as pessoas na sociedade é um principio fundamental que sustenta a verdadeira
democracia e a igualdade se reflete nas condigdes e oportunidades oferecidas aos cidaddos para que eles possam
realizar suas necessidades.
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Esse ¢ o cerne do pacto social firmado em 1988, qual seja, conceder direitos para todas as
pessoas, resguardando sua dignidade e possibilitando uma cidadania plena. A populacao,
representada na Assembleia Nacional Constituinte, acordou que a saude publica deve ser uma
prioridade para o Estado.

Ocorre que, as linhas deste bem delimitado pacto social, pelo menos quanto a
concessao de bens juridicos aos individuos, parecem estar sendo transfiguradas, refeitas. O papel
do Estado estd sendo reescrito, em especial quanto ao seu dever constitucional de garantir
direitos fundamentais as pessoas. E, esta alteracdo quanto a fun¢ao estatal teve na EC 95/16 um
marco, conquanto que esta Emenda legislou sobre os gastos publicos, impedindo que as
despesas primarias cresgam por um lapso de 20 anos.

A diminuicdo da participagdo do Estado no provimento de direitos fundamentais e,
por consequéncia, na sua fun¢do indutora do crescimento econdmico e de promoc¢do do bem-
estar social, sob alegacao de insuficiéncia de recursos, ¢ medida que impacta a democracia ou o
nivel de democracia brasileira, eis que a rigidez fiscal da EC 95/16 faz com que os
investimentos publicos se divorciem do crescimento do PIB e do crescimento da populacgdo.
Congelar investimentos em direitos fundamentais ¢ medida, no minimo, controversa.

A democracia representativa adotada no Brasil, pautada na ideia de que os cidaddos
e cidadas elegem representantes, que irdo compor um conjunto de instituigdes politicas
encarregadas de gerir a coisa publica, estabelecer as leis e executa-las, estd passando por uma
sensivel crise, na medida em que os eleitos deveriam buscar realizar a vontade dos eleitores, a
vontade daqueles que os elegeram. Porém, na pratica, o representante politico torna-se uma nova
pessoa, portadora de uma vontade distinta daquela do representado, ¢ do mesmo passo, fértil de
iniciativa e reflexdo e poder criador.

Quando trabalha com a doutrina da “duplicidade”, Bonavides (2019) explica que se
trata de duas vontades legitimas e distintas que atuam no sistema representativo, destoando da
conexao que, em nosso sentir, deveria haver entre governantes e governantes, entre sociedade e
parlamento, qual seja, uma sé vontade. Logico que as pessoas ndo sdo iguais, ndo possuem
objetivos similares, todavia, quando o assunto ¢ o dever do Estado, a Constituicdo revela o
caminho a ser perseguido pelos Poderes constituidos.

A comunidade definiu em 1988 que a existéncia do Estado se justifica pela prestacao
de servicos as pessoas, pela concessdo do minimo necessario para que todos os cidadaos possam
cumprir seu plano de vida. Essa ¢ a tarefa do Estado, distribuir direitos fundamentais a sua

populagdo, e por desdobramento, salvaguardar a dignidade humana, viabilizando a cidadania



117

plena. Afastar-se deste proposito, ¢ afastar-se do motivo existencial do Estado. Democracia e
direitos fundamentais estdo, intrinsecamente, ligados.

A promulgacao da EC 95/16 e seu congelamento de investimentos em setores como
saude denota sua inadequagdo aos preceitos inscritos nos artigos 6° ¢ 196 da CRFB/88, posto
que preveem uma distribuicdo do bem juridico saude a todos os cidaddos, o que exige aporte
financeiro crescente, em especial por conta do crescimento numérico e o natural envelhecimento
da populagdo. O Novo Regime Fiscal nasce com propdsitos meramente econdmicos, carecendo
de harmoniza¢do com a finalidade do Estado Democratico, qual seja, a conformagdo com os
objetivos fundamentais da Carta de 1988 que, dentre outros, prevé a constru¢ao de uma
sociedade cada vez mais livre, justa e solidaria.

Ocorre que, o Parlamento brasileiro, que deveria representar e defender os anseios
sociais, optou por promulgar um teto para os investimentos publicos, realizando a op¢ao politica
por legislar a favor de profundos cortes no orcamento em detrimento de aplicagdes financeiras
em programas de saude publica, cujos efeitos ja podem ser percebidos no orcamento anual e
considerados perniciosos.

Para termos uma ideia, até junho de 2019, o Brasil contava com mais de 47 milhdes
de pessoas com planos de saude (ANS, 2019). Ocorre que, a populagdo atual, com estimativa do
IBGE, esta girando em torno de 210 milhdes de brasileiros (IBGE, 2018d). Uma conta simples
leva ao niimero de, aproximadamente, 163 milhdes de brasileiros ndo dispdem de um plano
privado de satde, por consequéncia, dependem, exclusivamente, do sistema publico de satde. O
mesmo sistema que ficard sem aumentos reais em seus recursos por 20 anos.

A EC 95/16 ¢ uma politica de austeridade fiscal potencialmente nociva a democracia
brasileira, dentre outros motivos por comprometer a eficiéncia estatal quanto a melhora de vida
do povo brasileiro, por desconsiderar processos migratorios, eventuais epidemias, o natural
crescimento populacional e o envelhecimento dos cidaddos. Ora, especificamente quanto a
saude, ¢ um direito de todas as pessoas e representa verdadeira consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida e a dignidade humana.

A satde ¢ um direito constitucional indisponivel, essencial para que os individuos
usufruam de uma vida saudavel e possam desenvolver, autonomamente, suas atividades basicas
e exercitar de maneira plena sua condi¢do de cidadi e cidaddo. E um pilar para o efetivo
exercicio de diversos outros direitos fundamentais, como a educacdo, o trabalho, a segurancga, a
moradia, o lazer, dentre outros, bem como, para concretizar muitos dos objetivos fundamentais
do Brasil, sendo que usufruir deste bem juridico ¢ meio para ter capacidade de exercer

funcionalidades basicas no ambito social.
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O impacto social do Novo Regime Fiscal sobre os direitos fundamentais ¢ situagdo
que o tempo se encarregara de demonstrar, na medida em que restara comprometido o custeio de
direitos fundamentais, em especial, educacdo e satde, que foram explicitamente previstos pelo
Parlamento no artigo 110 do ADCT.

E, essa ¢ a questdo que causa inquietacao, na medida em que o Texto Constitucional
revela o caminho a ser percorrido pelo Poder Publico quanto aos direitos basicos do cidadao, e,
se contrapondo a isto, o Congresso adota um mecanismo de congelamento nos investimentos
publicos, alcancando pastas essenciais como a saude publica. Por conta da institui¢do desse
Novo Regime Fiscal, a ideia de democracia e a integridade da Constituicdo brasileira restam
discutiveis em nosso ordenamento juridico, eis que seus pilares denotam estar ameagados.

Em dezembro de 2016, o Parlamento brasileiro, representando a populacido e os
Estados da Federacdo, promulgou uma politica de austeridade econdmica, inserindo-a no corpo
da CRFB/88 (artigos 106 a 114 do ADCT), estipulando uma vigéncia de vinte anos, fixando o

congelamento dos investimentos publicos federais, em especial em pastas como educacdo e

(¢]

saude, e, ndo abrindo espago de didlogo para ocorréncias do tipo variacdes demograficas

(s

crescimento econdmico, questdes que tornam esta rigidez fiscal um risco a democracia e
Constitui¢ao.

O Novo Regime Fiscal subverte a ideia de democracia. Sendo vejamos. Para que um
pais seja classificado como democréatico, ¢ imprescindivel, pelo menos em nossa leitura, que os
cidadios possuam condi¢des de expor, debater, criticar, de maneira franca, suas ideias, projetos,
pontos de vista. E, ndo apenas isso, ¢ necessario, também, que lhes seja franqueada a
possibilidade de serem ouvidas suas argumentagdes. Para que isso aconteca, indispensavel que
as decisdes do Estado tratem todos os individuos como seres livres e iguais, respeitando sua
qualidade intrinseca e distintiva, qual seja, sua dignidade humana, bem como, buscando a
inclusdo daqueles que estao excluidos.

Desta maneira, exigivel que os direitos basicos de todas as pessoas sejam garantidos,
distribuidos, mediante a adog¢do de politicas publicas satisfatorias. Outrossim, também ¢
primordial que o arbitrio do Estado seja contido, em prol das liberdades politica e individual de
cada cidaddo, e isso sera conquistado com a concessdo adequada das condi¢des minimas para
uma vida digna, notoriamente aos mais desfavorecidos socialmente, para que todas e todos
possam, usufruindo de sua liberdade, exercer sua cidadania plena e buscar a conquista de seus
projetos de vida. Esta conjuntura referenda uma nagdo democratica.

A adog¢ao de uma severa politica fiscal com olhos voltados a economia, sustentando-

se no congelamento dos investimentos publicos, atingindo direitos de envergadura
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constitucional e, pari passu, garantindo uma distribuicdo voltada & maioria da populagdo, nao
observa a premissa essencial de que é necessario acautelar condi¢gdes minimas a todos os
individuos, tratando-os com igual consideragdo e respeito. Se afastar desta perspectiva simboliza
um desacordo entre as condigdes da democracia e os direitos fundamentais da pessoa.

A democracia se desenvolve em terrenos férteis, quando todos sdo levados a sério,
quando todos sdao importantes, € ninguém fica para tras; reduzir ou congelar, substancialmente,
recursos publicos manejados para a garantia de direitos essenciais ndo se coaduna com o ideal
de democracia. Para se ter ideia, de acordo com Nota Técnica divulgada pelo IPEA, elaborada
por Vieira & Benevides (2016), que analisou as possiveis implicagdes da EC 95/16 para o
financiamento e garantia do direito a saude, o SUS perdera cerca R$ 743 bilhdes com o Novo
Regime Fiscal em vinte anos. Mesmo sendo uma projecdo, infere-se que a pasta sofrera
redugdes, regressdes em seu financiamento. O que vai na contramdo do dever de
progressividade dos direitos fundamentais, levando-se em conta seu carater de essencialidade.

Vieira (2018) defende que o Novo Regime Fiscal brasileiro traz um forte impacto
sobre o cerne do estado de bem-estar social projetado pelo constituinte originario, significando,
em verdade, um ataque contra a garantia constitucional de acesso aos direitos sociais. Frisando-
se que fragilizar a concessao de direitos fundamentais ¢ o mesmo que relativizar a prote¢ao da
dignidade humana, fundamento central da Republica brasileira.

Sarmento (2016, p. 99 e 239) defende que a dignidade humana tem um campo de
incidéncia extremamente amplo, vinculando Estado e particulares, e envolvendo prestagdes
positivas e negativas. Nesta conjuntura, primordialmente ela “é assegurada através dos direitos
positivados na Constitui¢ao”. Aqui, entra a questdo do minimo existencial, pois, a dignidade
compreende o direito de acesso as necessidades materiais basicas da vida que, em nossa ordem
constitucional, constitui um piso para a justica social, e ndo um teto. Assim, a “garantia do
minimo existencial ¢ pressuposto para o pleno exercicio das liberdades civis e da democracia”.

No caso da EC 95/16, o Parlamento inobservou sua obrigacdo de resguardar a
dignidade humana através dos direitos fundamentais, posto que a edi¢gdo do Novo Regime Fiscal
criou um estado de exce¢do econdmico, fazendo com que o orcamento dos direitos dos cidadaos
sofram meros reajustes inflacionarios pelo lapso de vinte anos.

A EC 95/16 suspendeu as normas constitucionais de direitos sociais, por um periodo
vintenario, em texto de viés antidemocratico, constatando-se o fracasso da Constituicdo em
implementar um projeto econdmico solido para o pais, capaz de financiar seus inimeros

objetivos, especialmente o mais prioritario deles, isto €, distribuir direitos basicos para os
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individuos e, com isso, transformar economicamente e socialmente o pais, viabilizando uma
mudanga efetiva na vida dos cidadaos (BELLO, BERCOVICI & LIMA, 2018).

Através da Assembleia Nacional Constituinte, a populacdo registrou seus anseios e
suas vontades, e fixou o modelo de distribuicdo de direitos que deveria ser adotado no pais, no
caso do direito a saude, determinou-se que ¢ direito de todos e dever do Estado, realizavel
mediante a adogao de politicas publicas que distribuam as agdes e servicos necessarios para que
o cidaddo usufrua deste bem juridico e possa ter uma vida decente, com as condi¢des
imprescindiveis para buscar seus objetivos de vida, para exercitar sua liberdade.

O Parlamento brasileiro, enquanto representante da vontade da coletividade
depositada na Constituicdo da Republica de 1988, deve, por uma questdo de fidelidade
constitucional, observar e fazer observar os ditames expressos na Carta da Republica. Nao ¢
uma faculdade ou uma questdo de escolha, ¢ uma obrigagdo que lhe compete, sob pena de
subverter a propria Lei Fundamental do pais.

O Congresso Nacional ¢ o filtro primeiro para propostas que atentem contra a
Constituicdo e seus principios e valores fundamentais, podendo, de inicio, rechaca-las. Sua
atuagdo, quando em consonancia com o espirito norteador do legislador constituinte originario,
tende a colaborar com a construcao de um pais mais justo, mais solidario, em especial quanto a
salutar promoc¢ao da igualdade material e dos direitos sociais. Nosso ordenamento algou o ser
humano como fim em si mesmo, dotado de razdo e capaz de exercer sua autonomia, motivo pelo
qual seu desenvolvimento, seu florescimento, ¢ dever do Estado.

Quando os representantes da sociedade referendam texto que, praticamente,
suspende o projeto constituinte de 1988, acabam revelando sua clara opgao por uma medida
antidemocratica que, na pratica, inviabiliza a expansdo e até mesmo a propria manutencao de
politicas publicas afetas a direitos essenciais do cidaddo, como educacdo e satide. A CRFB/88,
mesmo nao conseguindo solucionar as grandes mazelas sociais, consagrou um Estado pautado
em valores democraticos, permitindo importantes conquistas no ambito da afirmacao de direitos
essenciais, fixou o ser humano como elemento basilar e apontou como fundamentais uma série
de direitos, elevando-os a condi¢do de clausulas pétreas.

Deixou em evidéncia a vontade do constituinte em que se priorizem tais bens
juridicos, nao se podendo exclui-los, ndo se permitindo retrocessos no campo de suas garantias,
porque seu carater imutdvel revela o espirito norteador da Constituicdo, almejando-se, pari
passu, o bem-estar das pessoas e o desenvolvimento social, econdmico e politico do pais, para
que a cidadania, propriamente dita, ndo se torne apenas um esbo¢o, uma promessa ou uma

imaginagdo sem resultados efetivos a populagao.
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A EC 95/16 estéa longe de ser o caminho para um crescimento econdomico continuo e
solido, suas diretrizes de congelamento dos investimentos publicos federais estdo mais aptas a
colaborar para um aprofundamento da crise, da desigualdade, da violéncia, colapsando um
regime de governo deveras positivo € um Texto Constitucional outrora inspirador para uma
sociedade melhor.

Nunca ¢ demais relembrar que o titular do poder ¢ o povo. E, esse mesmo povo
assim definiu os objetivos republicanos e os fundamentos do Estado, elegendo as prioridades
que deveriam ser observadas pelos Poderes constituidos, em suas trés esferas. O caminho a ser
trilhado por Executivo, Legislativo e Judicidrio estd inscrito nos varios dispositivos da
CRFB/88, porém, mesmo assim, os representantes da populacdo continuam a desrespeitar a
vontade da coletividade depositada nas linhas do Texto Constitucional. E, tal contexto, faz com
que o sistema representativo entre em crise, € a vontade popular explicitada nas regras e
principios constitucionais entrem em decomposigao.

A implantacdo plena da vontade geral explicitada em 1988 parece distante quando
analisamos os contornos do Novo Regime Fiscal e constatamos que sua implementacdo afeta o
custeio dos direitos fundamentais sociais, notadamente o direito a saude, bem juridico essencial
ao exercicio de todos os demais direitos de envergadura constitucional e imprescindivel a uma
vida digna. O Parlamento brasileiro, em nosso sentir, enquanto institui¢ao representante dos
anseios da populagdo, inobservou a vontade da coletividade depositada na Constituicdo, em
especial quanto a melhor forma de concessao do direito fundamental a satde aos cidadaos.

Pelo contrario, a rigidez fiscal implementada apenas reduz o provimento dos direitos
fundamentais, com a ocorréncia das naturais consequéncias nocivas que a situagdo trara.
Fragilizou-se a democracia, a Constitui¢do, a dignidade humana. E um preco alto demais para
um pais que até recentemente vivia sob um regime ditatorial nefasto. A promulgacdo de uma
Carta Constitucional ¢ a institucionalizagdo de um Estado Democratico e Social de Direito
foram conquistas do povo brasileiro, € mereciam ser preservados em sua integralidade.

Assegurar uma distribuicdo justa de direitos essenciais aos cidaddos ¢ medida basilar
em uma nac¢do que se diz democratica, em uma nacgdo regida por um texto constitucional
promulgado livremente, ¢ condig¢do para o cidadao viver dignamente e poder dar curso as agdes

necessarias para o cumprimento de seu projeto de vida e, com isso, alcangar sua felicidade.

5.2 EFICIENCIA NA DISTRIBUICAO COMO UM DIREITO DO CIDADAO

E consabido que nossa Carta de 1988 contemplou a satide como um direito

fundamental a ser provido pelo Estado, nos diversos niveis da Federagdo, sendo a primeira vez
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em nossa historia constitucional que este bem juridico ¢ concebido como um direito universal a
ser distribuido para todos os cidaddos, implicando o principio da igualdade de cada pessoa
frente as agdes e servicos de saude. Para alcancar €xito em seu dever, cabe ao poder publico
realizar politicas publicas, transferindo recursos valiosos a sua populagao.

Ocorre que, em nosso pais ainda impera uma sensivel e tortuosa desigualdade social,
fazendo com que o principio da igualdade, para ser substancialmente aplicado, exija o concurso
com a no¢do de equidade. Caso contrario, o tratamento igualitario ofertado a coletividade
determinara a concessdo de politicas iniquas de assisténcia a satde; por este motivo, as agdes
estatais devem se orientar pela maxima de que ¢ dever do Estado conceder o acesso a saude a
todas as pessoas a partir das suas proprias necessidades individuais, garantindo, assim, a
realizagdo plena deste direito fundamental.

E mais, o processo de distribuicdo, ou seja, a formulacdo e efetivacdo das agdes
governamentais deve priorizar, especialmente, a parcela social mais excluida, buscando,
precipuamente, minimizar as desigualdades e a exclusdo social. A constitucionalizagdo do
Direito Sanitério, diz Lucena (2004), determinou a fixacdo de duas premissas basicas, quais
sejam, o reconhecimento da saide como um direito fundamental de todos os cidaddos e a
defini¢do dos principios que regem as politicas publicas de atengdo a saude. Deste modo, todos
os individuos passaram a ter o direito de usufruirem da satde, a ser garantida pelo SUS,
especialmente por se consolidar como direito de cidadania.

Quando trabalha com a formagdo de uma sociedade justa e equilibrada, dentro de
sua teoria da justica como equidade, Rawls expressa preocupagdo com as pessoas mais pobres,
desejando que as mesmas tenham garantidas suas necessidades bdasicas, ou seja, condigdes
minimas, viabilizando a que possam atuar como cidaddos livres e autonomos. Somente assim
poderdo se desenvolver dignamente e agir como personagens relevantes, na medida em que
“abaixo de um certo nivel de bem-estar material e social, ¢ de treinamento ¢ educagao, as
pessoas simplesmente nao podem participar da sociedade como cidadaos, € muito menos como
cidadados iguais” (RAWLS, 2000, p. 213).

Em Rawls, ¢ necessario reconhecer um minimo social que supra as necessidades
basicas dos cidadaos, corroborando para que eles desfrutem nao s6 de uma vida decente, como
também, usufruam do sentimento de pertencimento aquela comunidade politica, ficando em
condi¢des de atuar na sua sociedade para melhora-la. Para tal desiderato, ¢ imprescindivel que
seja garantido as pessoas mais do que apenas o estritamente necessario para sobreviver, € sim, o
quantum que garanta a plena condicao fisica, moral e intelectual de exercer a cidadania em

todos os seus aspectos.
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E por isso que Rawls (2003) diz que em uma sociedade democrética, o poder
politico ¢ o poder do publico, ou seja, de cidadaos livres e iguais como um corpo coletivo, e isso
sO sera alcancavel se as pessoas puderem participar desse corpo coletivo social possuindo, ou
melhor, usufruindo dos seus direitos fundamentais. Dentro deste contexto, cabe a Administragcao
Publica realizar as politicas publicas satisfatoriamente, atendendo ao projeto constitucional
delineado em 1988, alicercado, dentre outros, na busca da igualdade.

A postura governamental de ndo promover as politicas de satde ou realiza-las em
desconformidade com a CRFB/88, fazendo, assim, com que os direitos abstratamente
reconhecidos nao sejam concretizados na vida social, autoriza o Poder Judicidrio a intervir, se
acionado pelo cidadao, buscando a correta aplicacao das politicas publicas de saude, de acordo
com os ditames garantidos pelo proprio Estado Democratico brasileiro. A eficiéncia das
politicas publicas, diretiva expressamente prevista na CRFB/88, ¢ condicdo basilar para alcangar
seus objetivos, entre os quais, 0 bem-estar social.

Nesta esteira, Flood & Gross (2014) defendem que um direito a satde
adequadamente estruturado pode e deve encorajar os tribunais a examinar de perto as medidas
politicas claramente retrocessivas € a impulsionar os sistemas em direcdo a um compromisso
com os cuidados de saude publicos universais que garantam o acesso das pessoas mais
necessitadas, ndo porque os tribunais podem substituir as decisdes politicas, mas porque devem
examinar se essas decisdes estdo de acordo com os padroes de direitos humanos. Essa
necessidade ¢ ainda mais aparente em sistemas que possuem grandes desigualdades entre as
pessoas. Deste modo, dizem os autores, tribunais devem analisar reivindica¢des de direitos
humanos em saude visando melhorar a questio da redistribui¢io!’.

Assim, quando Executivo e Legislativo ndo conseguem realizar suas tarefas, cabe ao
Judicidrio buscar efetivar, aqueles que buscam a tutela judicial, a universalidade, o acesso igual
e a cobertura razoavel para os cuidados de saude, tendo como diretivas a equidade e a igualdade
da saude, entendida como direito fundamental, essencial ao ser humano. Justamente neste
aspecto que as politicas publicas devem ser formuladas com amplitude, para alcangar todos os
cidaddos.

E, ¢ importante frisar que tais acdes governamentais, em especial atengdo ao artigo

196 da CRFB/88, revestem-se de um dever politico-constitucional do Estado consistente na

17 No original: “We argue that a properly framed right to health could and should embolden courts to take a close
look at policy measures that are clearly retrogressive, and push systems towards a commitment to universal, public
health care that secures access on the part of those most in need—not because courts can replace policy decisions,
but rather because they should scrutinize whether these decisions adhere to human rights standards. This need is
even more apparent in systems with gross inequities between those left in the public system or uninsured and the
minority that benefit from a private system; courts should analyze health human rights claims with a view to
improving this redistribution problem” (FLOOD & GROSS, 2014, p. 70).
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obrigacao de assegurar a todos os cidadaos a protecao a saude, representando fator que impunha
ao Poder Publico, independente de sua dimensdo institucional, fazer prevalecer o respeito
indeclinavel a vida e a saide humana. O cariter fundamental do direito a satde sustenta a
obrigacao estatal de garantir um nivel de vida para sua populagdo que seja compativel com a
dignidade humana.

A saude esta ligada, diretamente, a propria preservagdo da vida humana, motivo a
mais para que as agdes e servicos neste setor estejam em consonancia com a eficiéncia que deve
ser inerente as politicas desenvolvidas pela Administracao Publica. A fun¢do administrativa ndo
se contenta mais somente com a observancia da legalidade, resultados positivos com o0s servigos
publicos concedidos e satisfagdo no atendimento das necessidades da comunidade e de seus
membros tornaram-se deveres a serem cumpridos pelo administrador, € o que defende Meirelles
(2011) quando trata do principio da eficiéncia que, como vetor da Administracido Publica
conforme Emenda Constitucional 45 de 2004, tornou-se um direito constitucional do cidadao.

Quando aborda a eficiéncia, Gasparini (2007, p. 21/22) afirma que ela revela o dever
de boa administracdo que deve alicercar ou embasar toda a atividade administrativa, para tanto,
o administrador deve agir com “rapidez, perfeicdo e rendimento”, satisfazendo “os interesses
dos administrados em particular e da coletividade em geral”. A Administragcdo deve atuar
quando a situacdo exige a sua presenga, ¢ por isso que as acdes publicas referentes a saude
devem estar norteadas pela busca da melhor execugdo possivel, ofertando resultados
satisfatorios aos cidaddos, in casu, a recuperacao da higidez fisica e mental.

A atividade administrativa no que concerne as politicas publicas concessivas de
direitos fundamentais devem conduzir as pessoas a uma condi¢ao de igualdade, ndo somente
formal, mas de efetivo acesso aos recursos valiosos que devem estar e ficar a disposicdo dos
integrantes da sociedade, proporcionando, deste modo, uma igualdade real, material ou
substancial entre os individuos.

Ora, deve haver uma distribui¢ao dos recursos fundamentais existentes na sociedade,
e, para isso, os administradores devem se nortear pela necessaria exceléncia em tal mister, sendo
que ndo € por acaso que um dos fundamentos da Republica ¢ a dignidade da pessoa humana,
logo, somente ¢ possivel admitir uma sociedade onde todas as pessoas tenham o minimo de
direitos necessarios a preservagao desse atributo do ser humano.

O Estado estd obrigado a implementar politicas publicas de saide que alcancem
todos os cidaddos, deve buscar o bem de todos, essa ¢ a medida de justica e a imposi¢ao
necessaria para a construcao de uma sociedade que se desenvolva de forma justa, com menos

desigualdades e exclusoes, e tendo o bem-estar social como parametro (BRITO FILHO, 2014).
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A eficiéncia nas politicas publicas nao ¢ algo inatingivel ou utdpico, ainda que a
atual realidade concernente & protecdo dos direitos sociais advogue contra, mas, exige rigido
comprometimento dos gestores em buscar tais resultados. O Estado brasileiro assumiu um
compromisso, como agente protagonista, de implementar os direitos indispensaveis dos seus
cidadaos, sendo que somente a partir da realizagdo minima desses bens ¢ que os cidadados terao
condig¢des de exercer seus direitos fundamentais e de ver reconhecida sua dignidade social.

A eficiéncia nas politicas distributivas, em nossa leitura, sera alcancada a partir de
um planejamento governamental, em que sejam fixados objetivos claros, agdes planejadas e
instrumentos capazes de garantir a regularidade de metas para cumprimento dos direitos
essenciais dos individuos.

E, esse planejamento sera exitoso e a eficiéncia sera realidade a partir do momento
em que os administradores assumirem seu principal objetivo, qual seja, realizar os direitos
fundamentais em carater de prioridade, pois, essa ¢ a funcdo precipua do Estado, distribuir
direitos para sua populagdo, somente apds o cumprimento desta tarefa constitucional ¢ que as
outras obrigagdes deveriam entrar em pauta. Como lembra Lucena (2004), se o Estado reclamou
para si a tarefa de promover o direito a satide, ndo podera se escusar de seu cumprimento, ainda
mais levantando teses a exemplo de que nao existem verbas alocadas.

O poder publico tem responsabilidade no tocante a organizagdo e prestacdo de
servicos publicos, e, sua ineficiéncia neste campo reverbera na parcela mais pobre e sofrida da
nossa sociedade que, em regra, ndo dispdem de condi¢gdes materiais suficientes para utilizarem
os servigos de instituigdes privadas. Valorizar o dinheiro publico passa, primordialmente, por
investi-lo bem, nas prioridades que o legislador constituinte elencou.

Desta forma, ¢ dever do gestor racionalizar a execugdo do investimento publico, ao
priorizar politicas eficazes e eficientes no atendimento das demandas dos cidaddos. Esse ¢ um
atributo essencial a boa gestdao publica e ao cumprimento da obrigacao precipua do Estado, qual
seja, distribuir direitos aos integrantes do corpo social. A eficiéncia do Estado no tocante as
politicas publicas de satide perpassa por uma concessdo que alcance os individuos, que consiga
deixa-los em condigdes de perseguir seus projetos de vida.

O acesso a saude continua sendo um dos principais problemas enfrentados pelo
sistema publico e pelos cidadaos brasileiros, e a escassez de leitos, remédios, equipamentos,
médicos, acabam refletindo esta situagdo em que, muitas das vezes, a espera em busca de
atendimento ¢ maior que o tempo de sobrevivéncia do individuo. Por isso, a alocagdo correta de
recursos orcamentarios para as politicas de saude ¢ um caminho para a eficiéncia destas e para

se garantir 0 minimo necessario para que os cidadaos possam viver de maneira digna, decente.
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A efetividade do direito fundamental a saide é uma necessidade, ¢ um direito do
cidaddo e um dever do Estado, e prioriza-la ¢ cumprir a CRFB/88 e reafirmar o Estado
Democratico de Direito. A saude €, além de um direito essencial, previsto constitucionalmente,
uma consequéncia imediata da dignidade humana que precisa ser protegida em seu grau maximo

de efetividade, alcangando o cidadao individualmente considerado.

5.3 A (IN)COMPATIBILIDADE DA EMENDA CONSTITUCIONAL 95/2016 COM O
ATUAL MODELO DE DISTRIBUICAO DA SAUDE

Em 1988, a Assembleia Nacional Constituinte definira os principios € as regras que
deveriam regular as disputas politicas, sociais € econdmicas na nova ordem institucional surgida
por intermédio da democratizacdo do pais. Essa nova ordenacdo constitucional, preocupada com
as necessidades e aspiragdes do povo, em especial com cada um dos seus cidadaos, consagrou o
acesso a saude como um direito fundamental, criando o SUS como politica publica responsavel
pelas tarefas de regular, distribuir e efetivar este bem juridico para todos, através da atuagdo
conjunta dos entes da Federacao.

Mesmo assim, ¢ possivel dizer que o Estado demorou a assumir responsabilidades
no campo da satde publica, s6 o fazendo, efetivamente, apoés a formagdao de movimentos
populares, alcancando seu 4&pice através do Movimento pela Reforma Sanitiria, que
pressionaram pela constitucionalizagdo da saude e pela geragcdo de um sistema unico, universal e
integral, que ¢ formalizado em 1990.

Com o retorno a normalidade democratica, aliado as vozes da sociedade, o
legislador original modificou o outrora sistema de distribui¢do e acesso ao bem juridico satde,
formatando uma estratégia de realizagdo deste direito ancorada no valor igualdade, buscando o
que se considera a mais justa forma de distribuicdo desse recurso fundamental, qual seja,
efetiva-lo para todos os integrantes da sociedade, deixando-os em condi¢des de realizar seus
projetos de vida, e tendo a prote¢ao de sua dignidade humana como objetivo primordial.

O Brasil adotava, até a promulgacdo de sua vigente CRFB/88, um sistema de satide
intitulado de seguro social e, por op¢do do constituinte, passou a adotar o sistema da seguridade
social. Paim (2009) explica, didaticamente, sobre os sistemas de saude, dizendo que de uma
maneira geral, tais sistemas seguem o tipo de protecdo social adotado pelos paises e, destacam-
se trés: seguridade social, seguro social e assisténcia.

Pelo sistema da seguridade social, o direito a satde esta vinculado a condig¢do de
cidadania, sendo financiado, de maneira solidaria, por toda a sociedade, mediante recolhimento

de impostos e contribuicdes. E o que ocorre na Inglaterra, Canada, Cuba, Suécia, dentre outros.
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Nos paises com sistema de protecao social baseado no seguro social, os servigos de
saude sdo garantidos para aqueles que contribuem com a previdéncia social, possibilitando
aqueles que podem pagar pela assisténcia médica procurarem atendimento particular. Esta
realidade ¢ vivenciada em paises como Alemanha, Suica e Franca.

Por fim, no sistema de prote¢do social baseado na assisténcia, a responsabilidade
pelo atendimento a satde da populacao fica a cargo do mercado, sendo proporcionado algum
servigo ou atendimento apenas para aqueles que comprovem a sua condi¢do de pobreza e, deste
modo, a impossibilidade de adquirir planos de satde. Desta forma, quem ndo tiver condigdes
financeiras de comprar os servigos no setor privado, ficard desprotegido. Tal modelo ¢ aplicado
nos E.U.A. e, em nossa leitura, ¢ um sistema de saude desigual, pois, exclui a camada menos
favorecida da sociedade que ndo dispde de recursos financeiros para custear um plano privado
de saude, pelo menos, quando pensamos na realidade brasileira'®.

E bom frisar, a titulo de mero esclarecimento, que nos E.U.A. a tnica forma de
receber atendimento integral ¢ pagando um convénio particular. E verdade, ademais, que
pessoas com recursos financeiros extremamente limitados, portadores de certas doengas
terminais e idosos sdo os Unicos beneficiados por servigos gratuitos, e recebem atendimentos
mais simples e de emergéncia. A questdo € pensar este sistema sendo implantado em solo
nacional.

Segundo dados do IBGE (RENDA MEDIA, 2019), oriundos da Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios Continua, divulgado em outubro de 2019, a renda média mensal de
60% dos trabalhadores brasileiros — o correspondente a 54 milhdes de pessoas empregadas
com carteira assinada ou na informalidade — no ano de 2018 foi de R$ 928 (novecentos e vinte
e oito reais), valor inferior ao salario minimo da época, que estava em R$ 954 (novecentos ¢
cinquenta e quatro reais). Esses brasileiros, se analisados individualmente, desconsiderando a
existéncia de dependentes (companheiro, companheira e/ou filho (a) (os) (as)), ndo podem ser
incluidos na faixa da pobreza (renda mensal per capita inferior a R$ 420,00) e nem da extrema

pobreza (renda mensal per capita inferior a R$ 145,00) e, por este motivo, pelo sistema

18 Para aqueles que, eventualmente, defendem ou preferem o modelo americano como opgdo para o Brasil, € bom
registrar alguns dados divulgados pelo IBGE em novembro de 2019, através de sua Sintese de Indicadores Sociais
(IBGE, 2019), que apontam, por exemplo, que em 2018, cerca de 13,5 milhdes de pessoas viviam em condigdes de
extrema pobreza (renda mensal per capita inferior a R$ 145,00) e 52,5 milhdes de pessoas estavam em condigdes
de pobreza (renda mensal per capita inferior a R$ 420,00). Ainda, em 2018, 56,2% (29,5 milhdes) da populacio
que vivia abaixo da linha da pobreza ndo tinham acesso a esgotamento sanitario; 25,8% (13,5 milhdes) ndo sdo
atendidos com abastecimento de agua por rede; e 21,1% (11,1 milhdes) ndo t€m coleta de lixo. Este pequeno
resumo do SIS/2019 denota que em nosso pais, a desigualdade social ainda impera, com cidaddos ndo tendo acesso
a servicos basicos, essenciais, para terem uma vida, minimamente, saudavel, quiga possuirem condi¢des financeiras
de arcar com o pagamento mensal de planos privados de satde, quando muitos ndo possuem, sequer, 0 que comer.
Por este motivo, o sistema de satide baseado na assisténcia, adotado em solo estadunidense, ndo é compativel com a
realidade nacional, ndo para um pais que ainda tem 13,5 milhdes de pessoas vivendo na faixa da extrema pobreza.
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estadunidense, nao poderiam acessar a rede publica de saude, tendo que buscar o mercado de
planos.

A questdo que advém ¢, serd que essa parcela de brasileiros e brasileiras, que
auferem um saldrio minimo mensal e ndo sao considerados pobres ou na extrema pobreza,
teriam mesmo condi¢des de pagar, mensalmente, um plano privado de saude? Acredita-se, de
maneira convicta, que ndo. A menos que estejamos falando de uma outra classe de brasileiros
que, por possuirem condi¢des financeiras, nada teriam a opor quanto a implantagdo deste
modelo americano aqui, no Brasil. Por isso que, em nosso sentir, o modelo adotado pelo
constituinte originario ¢ o mais adequado a realidade brasileira, pelo menos para um pais que
ainda enfrenta graves desafios sociais.

Paim (2009) afirma que da década de 1920 até¢ a promulgacao da CRFB/88, nosso
pais adotou o sistema de prote¢do social baseado no seguro social, inicialmente mediante as
caixas de aposentadorias e pensodes, substituidas depois pelos institutos. Com a atual
Constituicao, a sociedade optou pelo sistema de seguridade social, possibilitando, outrossim, a
oferta de servigos de saude pela iniciativa privada, trilhando um caminho diferente do modelo de
outrora. Nao obstante os graves problemas do SUS, seja por questdes de financiamento, seja por
questao de gestao, ele continua a representar a Uinica porta aberta para os brasileiros que buscam
recuperar sua saude, sendo este um direito fundamental que precisa ser protegido.

E, a ideia de distribuir satde e, com isso, salvaguardar a dignidade humana, acaba
por colaborar na criacdo das condi¢des basicas para que os individuos possam concretizar suas
concepgoes de vida boa, e isso so sera possivel dentro de um ambiente propicio para realizar tal
desiderato, um ambiente em que a concessdo de recursos valiosos seja politica de Estado, a
exigir sua atuacdo. A saude humana ¢ uma ponte, elementar, para a efetivagdo dos demais
direitos fundamentais inscritos na Lei Fundamental.

O Brasil obrigou-se a proporcionar aos seus cidaddos um minimo de bem-estar
material, um minimo de recursos que satisfaca suas necessidades, entendidos aqueles como
direitos basicos, objetivando a construgdo de uma sociedade em que a igualdade esteja além da
igualdade meramente formal. A saude, dentro desta conjuntura, e enquanto bem material
compreendido nesse rol de direitos essenciais, teve sua distribuicdo arquitetada a partir de um
sistema interligado de atribui¢des a alcangar todos os entes federativos, exigindo-lhes a criacao
de orgdos e instituicdes e a dispensacao de recursos econdomicos, para efetivar a concessao deste
bem constitucionalmente protegido. E, tudo isso, para garantir, a todos, o minimo para uma vida

decente.
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Quando trabalha com os linecamentos basicos da CRFB/88, ou seja, com as ideias
matrizes encampadas pelo constituinte, Mello (2001) defende que foram adotadas, pelo menos,
quatro ideias centrais espalhadas pelo texto normativo constitucional, quais sejam:

1) uma enfatica acolhida dos principios do Estado democratico de Direito, a
exemplo da triparticdo dos Poderes e do voto direto, secreto, universal e periddico;

2) a valorizagdo das potencialidades econdmicas nucleadas em torno do apoio a
capacidade do empresariado nacional e das perspectivas do mercado interno, visando ao
crescimento econdomico do pais;

3) a modelagem do aparelho administrativo estatal predisposto a torna-lo apto a
cumprir os objetivos constitucionais, de onde advém a ideia de administragao publica e todo um
arcabouco principioldgico como vetor, €;

4) o decidido engajamento do Estado brasileiro em um compromisso de realiza¢ao
de democracia social, seja com a realizagdo dos Objetivos fundamentais, seja com a observancia
dos Fundamentos republicanos, em especial com a tutela da dignidade humana e realizagao da
cidadania plena, especialmente com a efetivagdo dos direitos fundamentais.

Evidentemente que, aduz o autor (MELLO, 2001), as determina¢des da Lei Maior
ndo se converteram em realidade para a maioria da populagdo, e, em alguns casos, tornou-se
letra morta. A questdo do salario minimo, até hoje insuficiente para a manutengdo de uma
familia média; o caso da pobreza, principalmente na regido Nordeste do pais, ainda crescente; os
numeros da desigualdade social sempre em ascensdo; e, a nao satisfacdo de assegurar a todos os
brasileiros uma existéncia digna, conforme os ditames da justica social, sdo alguns dos
exemplos de que a vontade do constituinte original nao foi realizada.

Apesar disso, ¢ preciso reconhecer que a Republica brasileira foi, pelo menos
podemos dizer, organizada e alicercada sobre o signo da dignidade humana enquanto valor
fundamental, recaindo sobre os direitos fundamentais, através de sua concretizacao, a tarefa de
atenuar as desigualdades entre os individuos. Possibilitar aos cidadaos usufruirem de recursos
indispensaveis, necessarios a preservacao de sua dignidade, ¢ o mecanismo mais eficaz para que
possam dar curso aos seus projetos de vida.

Pode-se ainda frisar, quanto a organizacao do Brasil, que este tem, conforme
inteligéncia do artigo 1°, inciso III, CRFB/88, a dignidade da pessoa humana como fundamento
maior, tendo nascido como nac¢do democratica, de forte pluralismo social, consagrando em suas
linhas a igualdade como vetor das politicas — especialmente no caso da satde publica, tanto na
esfera formal, quanto na esfera substancial, ¢ buscando a construcdo de uma sociedade livre,

harmonica, justa e solidaria. A partir dessas condi¢des, aplicaveis a sua estrutura e as linhas de
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acdo de suas institui¢cdes, o Estado desenvolveu um sistema unico, criado para operacionalizar a
distribuicdo da saude a populagao.

A concepgdo de concessdo da saude instituida, pensada, formalizada pela CRFB/88,
transformou o SUS na principal politica sanitaria do Estado brasileiro, bem mais do que um
sistema de saude, e ele faz parte, direta e intrinsecamente, do pacto social realizado em 1988 e
que visa a consecu¢ao de uma sociedade democratica e justa, contribuindo de maneira especifica
como garante do direito a saude para os cidadaos, ou melhor, como politica ptiblica garantidora
da saude para todos os cidaddos. E, ¢ justamente neste aspecto que sua importdncia ganha
destaque, na medida em que o SUS foi programado para atender as necessidades e demandas do
cotidiano de cidadas e cidadaos espalhados pelo pais.

A centralidade do cidadio, individualmente considerado, conforme, inclusive, revela
o proprio Texto Constitucional em seu artigo 196, caput, deixa em perspectiva que o sistema foi
construido para cuidar e atender todos os usuarios, nao se permitindo exclusdes como ocorrera
no periodo anterior, mais sim, acolhimento a quem precisasse das agdes e dos servigos publicos.
O SUS transformou a sociedade e o proprio Estado, inserindo-os num patamar de busca de uma
efetiva justica social, em que pesem os desafios enfrentados pelo sistema, notadamente a
auséncia de um plano de financiamento estdvel, ou, uma meta politica para investimentos no
setor tencionando expandir a infraestrutura dos servigos oferecidos.

Logicamente que, as dificuldades que o sistema confronta, em especial na questao
do seu financiamento, ndo legitima ou autoriza uma prestacao deficitaria as pessoas, na medida
em que o comando para a realizagdo do direito exsurge da propria CRFB/88, e, como cedico, ela
oferta status de direito fundamental a satude. E mais, € preciso ter em perspectiva que a Carta de
1988 ¢ uma norma suprema, imbuida de for¢a normativa, devendo sua soberania ser
integralmente respeitada perante as demais expressdes do poder.

Nao héa, como diz Mariano Filho (2018), maneira de se desvencilhar do
reconhecimento da for¢a normativa da Constituicdo, visto que ela delimita seu poder de acordo
com sua abrangéncia e estd no topo do ordenamento juridico, possuindo poder coercitivo ou
forca impositiva e obrigatdria sobre as supervenientes normas e atos administrativos ou judiciais
de uma determinada sociedade.

A concessao de direitos mediante o emprego de politicas publicas, devem ser a
primeira obrigacdo dos gestores, essa ¢ a vontade do legislador constituinte originario, ndo ¢ a
toa que a propria CRFB/88 aduz que a cidadania e a dignidade humana sdo dois dos
Fundamentos da Republica, a funcionarem como vetores das decisdes politicas, econdmicas e

sociais concretizadas por Executivo e Legislativo, bem como, consistindo em verdadeiros
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direitos a ter direitos, notadamente por estabelecerem verdadeiro vinculo, de natureza juridica,
entre o individuo, singularmente considerado, e o Estado. Os direitos fundamentais, deste modo,
funcionam como compromisso, assumido e que deve cumprido pelo Poder Publico.

Neste interim, o SUS desponta como decisdo politica fundamental do constituinte,
revelando a inequivoca preocupacao do legislador em veicular um projeto de transformagao
social destinado, principalmente, a promover a libertacdo dos cidaddos da opressao social e da
necessidade. Enquanto mecanismo de realizacdo da satde, direito indispensavel por exceléncia,
fruto da deliberagdo dos representantes do povo reunidos em Assembleia Constituinte, o SUS ¢
uma politica publica abrangente que, para alcangar seus propdsitos constitucionais, precisa de
recursos, alids, precisa ser prioridade, a frente de quaisquer outras despesas estatais.

O Brasil, como dito linhas pretéritas, ¢ signatario de, pelo menos, trés instrumentos
internacionais que preveem a aplicacdo progressiva dos direitos sociais, quais sejam, o PIDESC,
a CADH e o Protocolo de San Salvador. A previsao da progressividade (artigo 12 do PIDESC,
artigo 26 da CADH e artigos 1 e 10 do Protocolo de San Salvador) em tratados cujo pais aderiu,
implica, em nosso sentir, irrefutdvel comprometimento juridico-constitucional com o dever de
progressividade na realizagdo dos direitos fundamentais, entre os quais a saude, e, por
desdobramento, com a correlata proibi¢ao de regressividade.

A melhor forma de distribuicdo do direito a saude passa, necessariamente, pela
manutencao da arquitetura do SUS, pautado na universalidade do atendimento, pela distribui¢ao
das agdes e servigos para todos os cidaddos, ratificando a inerente igualdade entre todos os
usudrios e pela observancia da imprescindivel progressividade nas politicas publicas de saude, o
que exige um financiamento estavel. O sistema brasileiro de saude publica exsurge, assim, como
promotor de inclusdo e justi¢a social.

Obviamente que a consolidagdo desse sistema ainda ndo ¢ realidade, principalmente
porque suas politicas, suas acdes e servigos, ndo alcangaram todos os brasileiros, em especial
aqueles que fixaram domicilio em localidades mais distantes dos grandes centros urbanos e que,
por uma série de fatores, acabam nao usufruindo do pacote de servigos distribuidos pelo Estado.
Por outro lado, as disfungdes do sistema nao invalidam suas caracteristicas basilares inscritas na
CRFB/88, especialmente porque pautadas em diretrizes que acolhem a todos, sem distingdes,
diferentemente do modelo de outrora.

E, para dar cumprimento ao determinado na CRFB/88, a tributacdo nasce como
fonte de financiamento dos direitos fundamentais, isto é, para atender as necessidades vitais do
cidadao, dotando-o das condi¢gdes minimas de existéncia. Nesta conjuntura, a vinculagcdo de

recursos para o setor da saude publica sempre foi tema recorrente, por assegurar percentuais que
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ndo poderiam ser, simplesmente, inobservados pelos administradores. Com a aprovagao da EC
29/2000, ja abordada ao norte deste trabalho, o artigo 198 da CRFB/88 passou a tratar da base
de calculo para a aplicagdo minima em ag¢des e servigos publicos de saude, e o artigo 77 do
ADCT estabeleceu os percentuais minimos para aplicacao pela Unido, Estados, Distrito Federal
€ Municipios.

Em 2015, houve mudang¢a do método de calculo do minimo com agdes e servigos da
Unido, por meio da EC 86, que instituiu o que se denominou “or¢amento impositivo™ e reviu os
percentuais de vinculagdo a satde, vinculando-se a aplicagdo minima a um percentual da RCL,
de forma escalonada, como segue: 13,2% da RCL em 2016, 13,7% em 2017, 14,2% em 2018,
14,7% em 2019 e 15,0% em 2020.

No sistema da EC 86/2015, ndo havia possibilidade de variagdo da aplicacdo em
razdo das alteracdes econdmicas, tornando-o menos flexivel. Assim, eventual crescimento
econOmico posterior a recuperacao econdomica do pais ndo implicaria crescimento dos recursos
para a saude, o que seria natural no sistema anterior. Os nimeros do or¢amento até¢ indicam uma
trajetoria de crescimento real do investimento publico neste campo, ainda que insuficiente para
suprir as necessidades da populagdo. Porém, vicissitudes econdmicas acabaram afetando os
numeros e indicadores da economia brasileira, fazendo com que o pais, a partir da segunda
metade de 2014, enfrentasse uma crise financeira.

Em face do desequilibrio or¢amentério-financeiro que se estabeleceu, Governo e
Parlamento federais estabeleceram um teto para as despesas primdrias de cada Poder que,
promulgado em dezembro de 2016, teve sua base fixada no valor das despesas pagas no
exercicio de 2016. Em cada exercicio seguinte, este teto sera corrigido pela inflagdo (IPCA) do
respectivo ano anterior, ao longo de vinte anos. Assim, em termos reais, a despesa primaria nao
crescerd, sendo congelada no valor real de 2016 (base fixa). A excecdo foi o setor da saude, que
passou a obedecer ao teto a partir de 2017.

O efeito pratico do Novo Regime Fiscal ¢ a desvinculagdo das despesas com satude
na CRFB/88 com relacdo as receitas auferidas, arrecadadas, produzidas pelo pais, e seu
congelamento no valor real de 2017. Independentemente do crescimento do PIB, que ¢ a soma
de todas as riquezas produzidas pelo Estado, o orcamento da pasta da satde publica observara o
quantum fixado no ano anterior, sendo reajustado pelo indice oficial de inflagdo, tal ¢ o caminho
oferecido pelo Chefe do Poder Executivo Federal, com referendo do Parlamento, para o Brasil
superar a crise, ou seja, congelar investimentos em direitos essenciais, isso porque ndo apenas a

saude, mais também a educacao fora afetada.



133

Represar demandas sociais a muito negligenciadas ¢ medida controvertida, nao
obstante ¢ a possibilidade de exercicio dos direitos basicos que faz com que uma nacdo se
desenvolva, visto que o florescimento do individuo ¢ que viabiliza o desenvolver de um pais. E,
o que a EC 95/16 faz, de concreto, ¢ implicar um congelamento real das despesas totais do
Executivo Federal que pressupde uma reducdo do gasto publico relativamente ao PIB e ao
numero de habitantes. Isto €, de acordo com ela, os investimentos publicos nao vao acompanhar
o crescimento da renda e da populacdo, o que ¢ um paradoxo.

E, ¢ uma incoeréncia porque o objetivo, ao fim, ¢ alcangar o equilibrio fiscal,
todavia, a medida ndo vai resultar em crescimento econdmico, vai sim reduzir,
substancialmente, as aplicagdes financeiras em saude e educagdo, elementos indispensaveis para
o desenvolvimento de qualquer pais. E mais, a austeridade permanente do Novo Regime Fiscal
desconsidera que inexiste, no Brasil, uma estrutura consolidada de prestagdo de servigos
publicos, existindo, por isso, grandes caréncias sociais e precariedades na infraestrutura, seja ela
urbana, econdmica e social.

A vinculagdo das despesas primarias ao comportamento do IPCA, divorciado do
nivel da riqueza do pais e da arrecadacdo estatal, ¢, em nossa leitura, insuficiente para atender as
demandas do conjunto da sociedade, principalmente quando o assunto sdo os servigos publicos
atualmente prestados a populacdo e que, com o congelamento dos investimentos, poderao
tornar-se escassos para atender as necessidades bésicas que se relacionam aos quesitos minimos
para a manutencao da vida humana.

A formulagdo e implementagdo do SUS enquanto mecanismo de distribuicdo do
direito a saude, revela-se fator de primordial importdncia para um pais que possui uma
expressiva populagdo de carentes que dependem, exclusivamente, do servigco publico,
funcionando suas diretrizes — a exemplo da universalidade, integralidade, igualdade — como
garantias para toda pessoa, nacional ou estrangeiro, de que sera atendido. O funcionamento do
sistema de satde brasileiro ¢ medida que auxilia na prote¢ao do principal atributo da pessoa, que
¢ sua dignidade, ¢ ela quem justifica termos um sistema tdo amplo de tutela da saude.

Nenhum ser humano terd uma vida boa se estiver inserido num ambiente de
desigualdade, sem acesso a bens materiais essenciais para cumprir seu plano de vida. Um
minimo de direitos deve ser concedido a todas as pessoas, e o Brasil se obrigou a fazé-lo quando
dispds um rol de direitos fundamentais em sua Constitui¢do. Por isso, a concepgdo de justiga
delineada por John Rawls advém como a melhor quando o assunto ¢ a realizacdo dos direitos
indispensaveis do individuo, pois, sua concepcao de distribui¢do de recursos valiosos visa

beneficiar a todos, ou seja, todas as pessoas devem receber bens materiais para ficarem em
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condi¢des de dar curso aos seus objetivos de vida. Desta forma, realizar justica em Rawls ¢
distribuir direitos indispensaveis a todos. Soma-se a isso o fato de que a propria ideia de
dignidade humana, tutelada com a efetivacao dos direitos fundamentais, exige o respeito a certos
bens e valores em qualquer circunstancia.

O SUS encontra justificagdo na ideia de que as pessoas, todas elas, possuem o
direito de terem acesso a saude, enquanto bem juridico basico, essencial, e sua formulagdo na
Constituicao vai ao encontro da melhor forma de distribuir o direito a satide em sociedade, qual
seja, para todas as pessoas e no limite do que for necessario para que cada individuo fique em
condigoes de iniciar a pratica das acdes imprescindiveis ao cumprimento do seu projeto de vida.

Dentro deste contexto, o Novo Regime Fiscal e sua politica de austeridade,
assentada estruturalmente sobre uma delimitacdo temporal de 20 (vinte) anos, congelamento dos
investimentos publicos com abertura apenas para reajustes inflacionarios e afastamento do nivel
da riqueza do pais e da arrecadagdo estatal em relacdo as despesas publicas, fixando-se esta
premissa como limite fiscal objetivo, exsurge como medida que desafia a realizacao de direitos
fundamentais, indispensaveis por exceléncia, e que acaba por provocar a atual geracdo a tarefa
de buscar proteger, em todas as instdncias democraticas, o direito constitucional a saude que,
ndo apenas tutela a dignidade humana, como também ¢ elemento imprescindivel a manutengao
da propria democracia, na medida em que sua manutengao exige a distribuicao justa de direitos
indispensaveis ao ser humano, a todos os seres humanos.

Portanto, a distribuicdo de bens primarios ou direitos fundamentais, em especial o
direito humano universal a saude, a partir do Novo Regime Fiscal, ndo se coaduna com a melhor
forma de concessdo de recursos valiosos aos integrantes da sociedade. Esse verdadeiro
contingenciamento ou estagnagdo orcamentaria, ndo atende aos critérios de justica que se
acredita serem necessarios para construir uma sociedade mais igualitaria, mais prospera, logo,
sua sistematica estd em desacordo com Rawls, esta em desacordo com sua concepgao de justica
distributiva, portanto, ¢ uma politica injusta. E, por este motivo, deveria ser extirpada do

ordenamento juridico brasileiro.
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6 CONCLUSAO

A promulgacdo da Constituicdo brasileira em 1988, mais do que romper com o0s
duros e longos anos de ditadura militar, buscou viabilizar a efetivacdo da cidadania plena,
ofertando maior projecdo aos direitos fundamentais, em especial aos direitos sociais, ndo apenas
por estarem previstos no inicio da Carta, ja aparecendo no Predmbulo constitucional e, em
seguida, no rol do artigo 6°, como também pelo sensivel grau de amplitude e especificidade
conferido a tais bens essenciais, garantidores da dignidade humana.

E mais, os direitos sociais estdo sendo, sistematicamente, ampliados, a exemplo da
moradia no ano 2000 (Emenda Constitucional 26), alimentagdo em 2010 (Emenda
Constitucional 64) e transporte em 2015 (Emenda Constitucional 90). Podemos afirmar,
observando este movimento constitucional, que o Brasil, para além de ser um Estado
Democratico de Direito, também se revela um Estado Social.

A condi¢do de Estado Social ganha relevo quando a ideia fonte do sistema de
direitos fundamentais esta no principio da dignidade humana que, exsurge como garante da vida
boa para a pessoa, explicitando que cada membro da comunidade deve ser tratado com igual
consideragdo e igual respeito a quando da distribuicdo de recursos valiosos em sociedade,
cabendo ao Estado garantir a protecdo a saude, a educagdo, ao meio ambiente, ao trabalho,
dentre tantos outros bens que, com seu valor, corroboram para a felicidade humana.

Nesta conjuntura de prote¢do constitucional a bens essenciais, desponta o direito a
saude como instrumento adequado para que haja, de fato, uma igualdade substancial entre os
cidadaos, deixando-os em condi¢des de pleitear seus propositos, além de possibilitar o efetivo
exercicio das liberdades basicas para que a pessoa, individualmente considerada, tenha
respeitada sua autodeterminacdo, sua autonomia, € possa participar da sociedade politica como
cidada e cidaddo, contribuindo para a formagdao de uma comunidade mais justa, mais solidaria.
A tutela da satde do individuo ¢ meio para salvaguardar sua dignidade, qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano, e pressuposto essencial da teoria da justica de John Rawls.

Dentro deste cendrio, de valorizagdo da pessoa humana, o constituinte original
desenvolveu um sistema publico de saude, intitulado de SUS, com suas caracteristicas e
principios distintivos, alicercado, principalmente, na universalizacdo do acesso a saude,
afastando-se dos tragos do modelo anterior, marcado pela exclusdo. De responsabilidade de
todos os entes da Federagdo, ao SUS cabe a formulagdo e implementacdo de todas as agdes e
servicos de saude a serem concedidos aos cidadaos. E, esta complexa conjuntura foi analisada,

didaticamente, na segunda secdo desta pesquisa, quando trabalhamos com sua criagdo,
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implementagao, ofertando destaque ao Movimento pela Reforma Sanitaria e a VIII Conferéncia
Nacional de Saude que tanto influenciaram o legislador constituinte.

Trabalhou-se, também, com o financiamento da saide publica, visitando as
principais normas que tratam da tematica, chegando a normativa derradeira, qual seja, o Novo
Regime Fiscal que, a partir de 2016, desenhou uma nova sistematica orcamentaria para o setor,
cuja discussdo ¢ a base para responder ao nosso problema de pesquisa e alcancar satisfagdao de
nosso objetivo geral. Outrossim, o estudo se ocupou de debater a titularidade do direito a saude,
quando defendemos tratar-se de direito coletivo e individual, motivo pelo qual advogamos pela
possibilidade de buscar sua efetivagao na esfera judicial, quando o Estado ndo oferece os meios
necessarios para a manutencao digna da vida do cidadao.

Na terceira se¢do, avangamos para tratar, especificamente, da EC 95/16 que instituiu
o Novo Regime Fiscal, politica de austeridade econdmica cuja vigéncia determinada foi de vinte
anos, iniciando em 2016 e findando em 2036, inserindo nove artigos ao ADCT, quais sejam,
artigos 106 a 114. A normativa, basicamente, fixou um teto para as despesas publicas, com
crescimento real zero ao longo do tempo, ndo permitindo, assim, o aumento das despesas totais
e reais do governo federal acima da inflagdo, nem mesmo se a economia estiver bem. Logo, as
regras da EC 95/16 desconsideram, portanto, as taxas de crescimento econdmico, como também
as demograficas, pelos proximos vinte anos, o que poderad levar ao sucateamento das politicas
sociais, especialmente nas areas da saude e educagdo, colocando em risco a qualidade de vida da
populagado, pelo menos daqueles que dependem, exclusivamente, dos servigos publicos.

O artigo 110 do ADCT, inserido por intermédio da EC 95/16, despertou nossa
inquietagdo por versar, especificamente, sobre educagao e saide. Quanto a satude, tematica desta
dissertacdo, o Novo Regime Fiscal previu que em 2017 o gasto com esta pasta seria de 15% da
RCL, ndo se aplicando, deste modo, os efeitos da Emenda para a saude publica no primeiro ano
de sua vigéncia. E, a partir de entdo, ou seja, de 2018, o setor teria como teto os valores
investidos em 2017 reajustado pela inflagdo, ou seja, aplicar-se-a, tdo somente, correcao
monetaria, repetindo-se a operagdo para os anos vindouros. Ou seja, o investimento federal real
minimo com saude sera congelado no patamar de 2017. Tal contexto resultou na formulagdo do
problema de pesquisa usado como vetor para o desenvolver do presente estudo.

A sec¢do explicitou os contornos dessa politica de austeridade, delimitando seus
pontos centrais, auxiliando na sua compreensdo. Outrossim, levantou-se discussdo sobre a
concessao de direitos na perspectiva desse teto, indicando a teoria da justica que a informa. Em
nossa leitura, o Novo Regime Fiscal revela-se imbuido de uma nocao de justiga claramente

utilitarista, na medida em que prevé o congelamento dos investimentos publicos federais,
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inclusive em setores sensiveis, como saude e educagdo, circunstdncia que impedira uma
distribui¢do justa de direitos, na medida em que ndo atingird a totalidade dos individuos,
conquanto mitiga o custeio desses bens, resultando numa partilha para a maioria, agravando,
ainda mais, a realidade vivenciada pelos usuarios do sistema.

A medida, que visa alcancar o equilibrio fiscal, carreou ao ordenamento juridico
uma constitucionalizagcdo do contingenciamento das despesas primarias obrigatorias, impedindo
aumento nos investimentos e, por desdobramento natural, estagnando as aplicagdes em saude
publica. A consequéncia dessa politica fiscal, considerando o estabelecimento de uma nova
metodologia de calculo orcamentario, baseada no congelamento das despesas, fard com que as
politicas publicas de saude visem, cada vez mais, a somente atender as necessidades da maioria
das pessoas, com a clara finalidade de maximizar a utilidade, de produzir a maior felicidade para
os membros da comunidade, fragilizando o interesse dos individuos em si considerados e
solapando a universalizagdo do acesso a satde, principio essencial do SUS. Este modelo de
governar, alicercado na distribuicdo de recursos valiosos para a maioria, simplesmente
desconsidera a singularidade de cada pessoa, o fato de que somos diferentes e, por isso, a fluidez
da satide também nao ¢ homogénea.

As exigéncias para a recuperagao da higidez fisica e mental do individuo variam de
pessoa para pessoa, resultando que, alguns precisam de pouco, e outros precisam de
necessidades maiores, logo, uma politica distributiva que concede valor fixo de saude e apenas
para a maioria, ndo se coaduna com a ideia de justi¢a distributiva, basilar para a protecdo da
dignidade humana e, por isso, tal politica €, necessariamente, injusta.

O Novo Regime Fiscal e sua sistematica de estagnacdo em valores reais da despesa
primaria global da Unido trard consequéncias para o financiamento e garantia do direito a saude,
na medida em que sua vigéncia ¢ de vinte anos e foi assentada num descasamento entre receitas
geradas e despesas primarias estagnadas, desacompanhando o espontaneo crescimento
populacional e a riqueza produzida pelo pais. Tal modelo aprofundard, em nosso sentir, o
desafio de realizar o direito a satde, tornando cada vez mais dificil a garantia de cada cidadao de
usufruir desse bem indispensavel.

Este contexto ratifica uma opgao, ainda que implicitamente, por uma concessao que
atingira, na pratica, a maioria da populagdo, e tal delineamento enquadra-se no utilitarismo
enquanto modelo de distribuicdo de bens valiosos que busca assegurar a felicidade a maioria, e
ndo a todos. Os delineamentos do Novo Regime Fiscal, ancorado num contingenciamento de
investimentos para a pasta da satide publica, reflete a 16gica utilitarista de concessao que busque,

ao fim, a maximizacdo do bem-estar, o que ndo significa que a prioridade ¢ alcangar a todos,
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resultando dai uma politica fiscal que trara repercussdes, principalmente, a vida daqueles que
dependem do servigo publico. E, a EC 95/16 desponta, deste modo, como redutor gradativo de
recursos publicos para direitos de envergadura constitucional, como a satde.

Ora, ndo se ignora que o pais vive um momento conturbado em suas finangas, o que
até autoriza a adog¢dao de medidas que visem ao reequilibrio fiscal e retorno do crescimento
econdmico, todavia, se ha necessidade de adaptar a sistematica das prestagdes sociais,
notoriamente, em sua espinha dorsal, qual seja, seu financiamento, por outro lado, também
existe a necessidade imperiosa de manuten¢do da seguranga e justica sociais, ou seja, de
distribuicao dos direitos, que continua a ser um dos principais desafios e tarefa dos governos.

Mecanismo de estagnacao orcamentaria que diminui recursos publicos para direito
fundamental, sem oferta de politica compensatéria e tendente a inobservar a prote¢ao
constitucional a dignidade do cidaddo, ¢ medida de carater inconstitucional. E, a manutencao de
seus efeitos em nosso ordenamento ¢ situacao que fragiliza a Constituicao e atenta ao Estado
Democratico de Direito, alcangando a populagdo menos favorecida em recursos econémicos. E
preciso respeitar os limites normativos estabelecidos como pacto fundante da vida em sociedade
desde 1988.

E, justamente, pelo fato de ndo se visualizar politica compensatéria, fez com que
trabalhassemos, ainda na secdo 03, com a vedagao ao retrocesso social, lendo-a como possivel
contraponto a EC 95/16. O também chamado efeifo cliquet consiste numa espécie de vedacao
aplicada ao legislador e ao administrador de reduzir o nivel dos direitos econdmicos, sociais e
culturais de que goza a populagdo, assim, a ideia ¢ vedar normas e medidas estatais que venham
a debilitar ou retrair o nivel de protecdo outrora definido, reinstaurando obstaculos para sua
satisfagdo. Em momentos de crise econOmica, esse principio ¢ chamado a contribuir, pois
referenda os limites de intervencdo que venham a afetar os beneficios sociais ja proporcionados
pelo Estado Social.

As normas que protegem o direito a saude fazem parte do nucleo imodificavel da
CRFB/88, pois, ¢ um direito que o proprio constituinte originario declinou ser de todos, afirmou
ser dever do Estado, e que, por desdobramento, deve ter seu custeio assegurado, protegido, visto
que se nao ¢ possivel avancar nos investimentos, proibido € retroceder, restringir o exercicio de
direitos basicos. A proibicao juridico-constitucional de retrocesso funciona como mecanismo de
controle, visando coibir medidas tendentes a desconstituir ou afetar, de forma grave, o grau de
concretizagdo atribuido a direito essencial. Cabe ao Poder Judiciario, ao analisar a situacdo, e
desde que a matéria seja levantada, decidir sobre a aplicabilidade do supracitado principio. A

progressividade dos direitos fundamentais deve ser respeitada.
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Em prosseguimento, avangamos para a se¢ao 04, quando passamos a analisar a
teoria da justica como equidade de John Rawls, referencial tedrico deste estudo, especificamente
porque acreditamos que sua teoria ¢ a melhor leitura para o direito a saide na CRFB/88. A
finalidade do fil6sofo, ou melhor, do seu pensamento, foi planejar um modelo no qual liberdade
e igualdade consigam conviver em uma sociedade cada vez mais plural e distanciada de
conceitos absolutos, mas centrada na for¢a de lagos politicos e juridicos integradores. Seu
objetivo, deste modo, ¢ garantir a todos o direito de se expressar e de crer naquilo que cada qual
decide, sem olvidar que o fim das instituicdes ¢ garantir a oportunidade de progresso moral e
material para todos os individuos, a partir dai cada um deve assumir a responsabilidade por sua
felicidade.

Rawls defendeu que somente a justica social ¢ capaz de assegurar a igualdade de
oportunidades aos individuos, deixando-os em um patamar de liberdade igual capaz de favorecer
a cooperacdo social. Nao ha, em nossa leitura, como se conceber a ideia de justica de modo
abstrato sem que se tenha critérios de distribuicdo de bens e garantia de direitos a servigo dos
valores e principios constitucionais de um povo. O justo, para Rawls, nasce a partir do carater
participativo do cidadio na fundamentacdo da justica, mediante um procedimento de
justificacdo racional e publico, com a tolerdncia as diferencas, a partir do esforco de
argumentacao pelos cidadaos como fator fundamental.

Para Rawls, a justica ndo seria algo com base moral, ndo seria um valor moral
universal, mas sim, esta ligada a um valor politico que emerge da vontade de cada comunidade
politica. Logo, para ele, justiga ¢ essencialmente um critério juridico e politico de distribuicao de
bens primarios, definidos pelos individuos livres de uma sociedade e de acordo com critérios
razoaveis para seu planejamento de vida. Ele lista riqueza, renda, direitos, oportunidades,
liberdades e auto-estima como os bens primarios. E por isso que seu desafio ¢ definir critérios
de concessao que visem promover a melhoria das condigdes materiais de vida das pessoas,
através de uma distribui¢do justa de direitos e garantia de servigos sociais basicos a todos, sem
exclusdes, sem marginalizacdes.

A par deste contexto, a melhor forma de distribui¢do do direito a saude ¢ a partir da
teoria rawlsiana, na medida em que através dela este bem essencial deve ser distribuido para
todas as pessoas, € no quantum necessario para que cada cidadao fique em condigdes de iniciar a
pratica das agdes necessarias ao cumprimento de seu projeto de vida. Por 6bvio, ndo estamos
defendendo a concessdo de tudo o que cada pessoa pretender, mas apenas o basico, o
indispensavel, fornecido na medida da individualidade das pessoas, levando em conta o

primordial para realizar seu plano de vida e alcangar sua plenitude.
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Por conta disso, defendemos ao longo da secao que o individuo deve ser o centro das
politicas publicas, isto ¢, a quando da formulagdo e implementacdo todas as pessoas devem e
merecem ser levadas em consideragdo, esta ¢, acima de tudo, a vontade do legislador original,
seja quando declinou que a saude ¢ um direito de todos e um dever do Estado, seja quando fixou
que a cidadania e a dignidade humana sao os Fundamentos da Republica.

Do mesmo modo, também defendemos que a observancia do minimo existencial,
aqui entendido como a distribuicdo dos direitos sociais, prestacionais por natureza, ¢ tarefa e
objetivo precipuos do Estado, visando tutelar a dignidade da pessoa humana e dar cumprimento
ao seu proprio objetivo de existéncia. Em nossa leitura, o Estado tem uma tarefa muito
especifica, qual seja, ¢ um grande prestador de servigos publicos, notadamente os vinculados aos
direitos fundamentais, e isso em toda a sua plenitude. Deste modo, a tarefa de bem realizar o
direito a saude ¢ sua, e ndo pode transforma-la em mera promessa constitucional, incumbindo-
lhe formular e implementar politicas sociais € econdmicas idoneas que visem a garantir, aos
cidaddos, o acesso universal, integral e igualitdrio a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar.

O direito publico subjetivo a satde representa bem juridico indisponivel assegurado
a generalidade das pessoas pela propria Constitui¢ao, ex vi seu artigo 196. Por isso, o poder
publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da satide da populacdo. A
concessdo satisfatoria deste bem essencial ¢ medida necessaria para que o individuo consiga
realizar seu projeto de vida individual, e, tal questdo, também fora tratada na ultima subsecao,
fechando, assim, a secao 04 da pesquisa.

Na penultima secdo, que antecede esta conclusdo, passamos ao enfrentamento da
questdo central do estudo, concernente na efetivacdo do direito fundamental a satide em face da
austeridade econdmica implementada pelo Novo Regime Fiscal, quando analisamos, em um
primeiro momento, que a realizagdo do bem juridico saude ¢ mecanismo de protecdo e
afirmac¢do da democracia brasileira, especialmente porque o vinculo entre direitos fundamentais
e democracia ¢ singular, e, deste modo, sem a satisfatdria distribuicao de recursos valiosos entre
todos os membros da sociedade, para que cada um exerga, plenamente, sua cidadania, ndo ha
que se falar em democracia. Mostra-se, praticamente, impossivel realizar-se completamente a
democracia sem certa porc¢ao de liberdade e de igualdade, por isso que os direitos fundamentais
sdo um elemento basico para a realiza¢do do principio democratico.

Na esteira da se¢do, abriu-se breve discussdo concernente a eficiéncia na

distribuicao do direito a saude como um direito de todo cidaddo, considerando que este bem
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juridico, além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas,
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida, logo, ¢ dever do poder
publico dar concretude a este recurso essencial, através da execugdo de politicas publicas que
alcancem todos os cidadaos, nao apenas por ser obrigacao do Estado, mais por ser direito
indispensavel da pessoa. O que se pretende, entdo, € que as agdes governamentais obtenham o
resultado almejado com perfeicao, que consigam alcangar seus objetivos, in casu, distribuir,
satisfatoriamente, este bem juridico constitucionalmente tutelado.

O obstéaculo que surge, por conta da promulgacao da EC 95/16, € no que diz respeito
ao financiamento da satde, fator essencial para uma boa realizacdo da politica publica. O
constituinte fixou a diretiva de que a saude ¢ um direito de todos e um dever do Estado e, a
cronologia normativa constitucional acerca das garantias financeiras denota preocupag¢do com o
aumento gradativo dos investimentos, seja com atrelamentos ao PIB, a receita publica, a receita
corrente liquida, enfim, os percentuais estavam fixados com base na arrecadagdo estatal. Em
outros termos, se a economia brasileira ia bem, o financiamento aumentava. Se os numeros
testemunhassem queda, os investimentos decresciam. A ldgica do custeio acompanhava o
desempenho econdmico, isto ¢, o desemprenho das receitas auferidas.

Hoje, com o Novo Regime Fiscal e pelos proximos vinte exercicios financeiros a
metodologia mudou. Substituiu-se o percentual atrelado a arrecadacao estatal, para adotar-se um
teto imediato baseado na inflagdo. Traduzindo: se a economia se estabilizar ¢ o crescimento for
retomado, e o pais alcancgar seu equilibrio fiscal, os indices inflacionérios tendem a diminuir, e,
por desdobramento, como as aplicacdes financeiras em satde estdo atrelados a inflagdo, quanto
menor o indice de inflagdo, menor o percentual de financiamento em satde.

Ocorre que, a vinculagdo dos investimentos em satde a receita corrente liquida, isto
¢, a arrecadacdo estatal, era prevista em norma constitucional, especificamente no artigo 2° da
EC 86/15 que, alterou o artigo 198 da CRFB/88 para fixar percentuais progressivos de
financiamento a pasta da saude, tornando-se, em nosso sentir, uma singular disposi¢do estrutural
deste direito. Ora, o poder de reforma constitucional ndo pode ser entendido como a
possibilidade de reconstruir a Constituicao a cada legislatura; os direitos e suas garantias, entre
as quais, a financeira, ndo podem ser esvaziados pela maioria parlamentar momentanea, isto ¢,
os direitos nao podem ser fragilizados pela vontade da maioria da coletividade formada
transitoriamente.

Disposigdes estruturais de um direito fundamental sdo, data venia, imodificéveis.
Do contrério, a cada nova legislatura corre-se o risco de presenciar a arquitetura originaria do

Estado brasileiro e da propria Constituigao serem remodeladas, comprometendo, sobremaneira,
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a vontade consagrada pelo poder originario na Assembleia Nacional Constituinte de 1988. Ora,
expressiva parcela da nossa populagdo sdo os principais beneficidrios do sistema publico de
saude, potencial sucateamento dessa area e eliminagdo de seu carater universal, tendem a afetar,
primordialmente, a populagdo mais carente de nosso pais.

A expressa revogacao do custeio progressivo, para substitui-lo por vinculagdo a
inflacdo, desembocando em meras correcoes monetdrias, ¢ medida que padece de
inconstitucionalidade, pois, vai na contramdo de uma distribuicdo que, espera-se, seja
abrangente, alcance todos os individuos, conforme determinam os artigos 196 e 1°, inciso III da
CRFB/88, este ultimo dizendo que a dignidade humana ¢ o Fundamento da Republica. E, todos
os brasileiros merecem ter sua dignidade resguardada, merecem usufruir de um completo bem-
estar fisico, mental e social e, para isso, o direito a saude deve ser concedido para todos, ¢ a
vontade do constituinte origindrio.

Alteragdes no arranjo sist€émico de dispositivos constitucionais que amparam o
custeio do direito a saude causando impacto negativo no acesso da populagdo ao servigo publico
correlato ¢ medida que, em nosso sentir, estd em descompasso com a vontade do legislador
constituinte inserta no artigo 196, caput, da CRFB/88, porque debilita a efetivacdo deste direito,
colaborando para o aprofundamento das desigualdades sociais e econOmicas de nosso pais,
afrontando o projeto politico e constituinte de 1988. A falta de recursos orgamentarios nao
legitima o Estado a se desvencilhar de suas obrigag¢des constitucionais delineadas em 1988
tendentes a concretizagdo do pacto civilizatorio e emancipador da Constitui¢ao Cidada.

Crises econdmicas nao podem funcionar como situag¢do autorizativa de restricdes a
direitos de envergadura constitucional, na medida em que elas, por si sds, agravam as
desigualdades e seu impacto ¢ mais evidente em pessoas ja desfavorecidas, o que acentua a
pobreza e a exclusdo social. A busca por um equilibrio no que concerne a prote¢ao dos direitos,
ao respeito a democracia, a necessidade de superacao dos indicadores negativos da economia, ¢
fator que deve preponderar em um cenario de crise.

Os mecanismos de enfrentamento a tais situacdes ndo podem ser considerados
espacos ajuridicos, devendo ser permeados por valores caros ao ordenamento juridico,
sobretudo, a dignidade humana e o principio democratico. Num ambiente de crise, rearranjos
orgamentarios tornam-se medidas comuns, todavia, ¢ preciso ter em perspectiva que a prioridade
em um Estado Democratico e Social de Direito ¢ a efetivacdo dos direitos fundamentais, em
especial os direitos sociais, bens indispensaveis para qualquer ser humano e, ndo a toa,

chamados de minimo existencial. Medidas de austeridade fiscal que violem o minimo
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existencial deveriam ser consideradas inconstitucionais, posto que seus efeitos transgridem o
nucleo da dignidade humana, fundamento ultimo da Republica brasileira.

Deste modo, o Novo Regime Fiscal, promulgado pela EC 95/16, ndo ¢ compativel
com a melhor forma de distribuicao do direito a satde, dentro das concepgdes de concessao
instituida pela Constitui¢ao da Republica, na medida em que viola o acordo original promulgado
em 1988, pautado numa politica de distribui¢dao integral deste bem juridico fundamental para
todos os cidaddos, sem ado¢do de medidas excludentes ou condicionantes, alcangando cada
pessoa.

O modelo de custeio do direito a saide promulgado pela EC 95/16 nao ¢ compativel
com os direitos fundamentais sociais, ndo com o modelo de distribuicao desenhado pelo texto da
CRFB/88, ancorado num proposito de justiga social, de distributividade de direitos
indispensaveis ao ser humano. Temos consciéncia que a implementacdo de uma efetiva justica
social, sonho de muitos brasileiros, ¢ uma incumbéncia desafiadora para qualquer nagao,
contudo, acredita-se que ainda ¢ possivel de ser realizada, desde que se torne prioridade para
aqueles que detém o poder para iniciar uma transformag¢do mais ampla, mais ambiciosa de
constru¢ao de uma sociedade mais justa, mais livre, mais fraterna.

A leitura que fazemos da distribui¢do do direito fundamental a satide na CRFB/88 ¢
a partir da teoria da justica de John Rawls, ou seja, a melhor forma de distribuir direitos, repita-
se, decorre da concepcdo de justica denominada liberalismo de principios, que defende, em
linhas gerais, que todas as pessoas devem ter direito de acesso aos direitos basicos,
indispensaveis, como a saude, na medida de suas necessidades, justamente porque representam
0 minimo para que cada pessoa possa cumprir seus objetivos racionais de vida. E, a tarefa de
dispor do que for necessario para a realizagdo dos direitos essenciais cabe ao Estado, motivo
pelo qual deve ter receita suficiente para dar cumprimento a esta obrigacgao, sendo a tributag¢do o
mecanismo apto para produzir todas as riquezas imprescindiveis para que o ente publico execute
suas tarefas.

E mais, a realizagdo dos servigos tipicos do Estado decorre do que foi definido pela
comunidade em 1988 quanto ao que justifica a propria existéncia daquele, assim, o poder
publico tem que constituir receita para poder oferecer, para todos, o basico. Esta ¢ sua fungao,
sua atribuicdo a partir da CRFB/88. E, o Novo Regime Fiscal, enquanto politica de austeridade
econdmica, ndo traz ao ordenamento uma sistematica de custeio da saide que amplie os
investimentos ou, ao menos, mantenha a progressividade do modelo anterior, que, inclusive,
fora revogado pela propria EC 95/16. Os anteriores regimes de vinculagdo de recursos

obrigatorios para agdes e servigos publicos de saude eram, em nossa leitura, os mais exitosos
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instrumentos de efetividade de tal direito, considerando a posi¢dao preferencial ocupada pela
saude na arquitetura constitucional.

A ideia da EC 95/16, proposta por Executivo e adotada pelo Congresso, foi estagnar
as despesas publicas, num patamar de crescimento zero, deixando a realizagdo do direito
fundamental a satde em situagdao de suspensdo, implicando um verdadeiro deficit de eficacia dos
direitos fundamentais, postergando-os ou, simplesmente, colaborando para seu inadimplemento.
Convém mencionar que a proporcionalidade entre receita e despesa como metodologia instituida
no texto da Constituicdo de 1988 funciona, ou melhor, funcionava como protecdo formal e
material do direito a satide. A sociedade, através de seus representantes, trocou as vinculagdes
positivas de aplicagdo minima em saude por uma vinculagdo negativa, isto ¢, investimento
maximo, com consequéncias que, acredita-se, sejam restritivas para o avango ¢ qualidade dos
servigos publicos concedidos.

A medida, promulgada pelo Parlamento, ameag¢a ndo apenas a cobertura publica
integral e universal da saude, como também, o proprio pacto social entabulado em 1988,
causando sua desfiguracdo, visto que a CRFB/88 propds um modelo de distribuicdo da saude
que objetivava beneficiar a todos, garantindo o basico, e o Novo Regime Fiscal vem para
assegurar tdo somente corre¢do monetaria para as aplicagdes minimas em agdes € Servigos
publicos de satde pelos proximos vinte anos. A EC 95/16, e em especial o artigo 110 do ADCT,
que prevé a nova sistematica de calculo or¢amentario da satde publica, afigura-se uma norma
injusta, em especial por ndo favorecer a justica distributiva e, por desdobramento, ndo carrear ao
ordenamento solucdes para a desigualdade social instalada em solo nacional.

Esta conjuntura ndo se coaduna com um modelo de justica distributiva que visa
garantir bens essenciais para todos, na medida em que a nova metodologia de calculo das
despesas em saude impede avangos nos servigos, na infraestrutura, nos recursos humanos,
possibilitando correcdo inflacionaria que, ao fim, impede avangos no custeio deste bem
indispensavel. Acredita-se que a CRFB/88 ndo admite este tipo de mudanga, em especial por
impossibilitar uma realiza¢do satisfatoria do direito a saude, o que, inclusive, confirma a
hipotese da pesquisa, levantada na secdo 01 deste estudo.

A distribuicao de direitos fundamentais, entre os quais a saude, a partir do Novo
Regime Fiscal, ndo se coaduna com a melhor forma de concessao de recursos valiosos aos
integrantes da sociedade. Essa sistematica de estagnacdo estd em desacordo com Rawls, na
medida em que inobserva critérios de justi¢a, criando um cendrio de deterioragdo na protegdo

social, em virtude de privilegiar o equilibrio fiscal.
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Em nossa leitura, a estagnagdo dos investimentos em setores sensiveis do pais, acaba
negando a plena eficicia do direito fundamental a saude, fragilizando a dignidade humana e
impedindo o florescimento pessoal. A metodologia instituida pela EC 95/16 nao se coaduna com
o projeto constituinte para a efetividade dos direitos basicos, assim, essa politica fiscal revela-se
estar em desconformidade com o ideal de justica distributiva preconizado pelo liberalismo
igualitario, bem como, seus tragos caracteristicos a tornam incompativeis com o modelo
constitucional de concessdo da satde, indo de encontro a ideia de justi¢a preconizada por John
Rawls. O Novo Regime Fiscal ¢, assim, uma politica, naturalmente, injusta.

Um Brasil com cidadaos, realmente, livres, que usufruam de uma igualdade em
direitos e dignidade e que possam, eficazmente, vivenciar uma igualdade de oportunidades, ¢
uma aspiragdo que todos, pelo menos aqueles que querem uma sociedade mais justa, mais livre,
mais solidaria, devem buscar implementar em seu cotidiano. A efetivagdo do direito a saude,
assim como, dos demais direitos fundamentais, deve ser tarefa precipua do Estado, cuja
obrigacao ¢ buscar priorizar tais bens essenciais, distribuindo-os de forma justa na comunidade,
colaborando para que o individuo, singularmente considerado, usufrua de recursos
indispensaveis ao seu bem-estar e, por desdobramento, a sociedade na qual esta inserido alcance

seu pleno florescimento.
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