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RESUMO

Esta pesquisa possui como finalidade a identificagéo de diretrizes sobre a compreensao
dos objetivos, modelos decisérios emodelos organizacionais da politica publica de
saude a partir da andlise jurisprudencial de concessao de medicamentos. O problema
gue norteia a proposta em tela é: quais diretrizes sdo possiveis de serem extraidas da
jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), no ano de 2022, no
gue toca a compreensao dos objetivos, modelos decisérios e modelos organizacionais
da politica publica de salde no que tange a concessdo de fornecimento de
medicacbes? A hipétese é de que o objetivo geral das decisdes judiciais e o da Politica
Plblica do Sistema Unico de Salde coincidem ao visar a efetivagdo do direito
fundamental a salude. Os objetivos especificos divergem no alcance das decisoes.
Com relacao aos modelos organizacionais, o Poder Judiciario realiza conexao com a
forma das organizagdes administrativas, mas, ndo, com suas relagdes internas,
decidindo apenas de forma genérica qual ente deveefetivar o comando judicial. No
tocante aos modelos decisérios, o Judiciario formula seus préprios parametros de
decisdo com base em jurisprudéncia de TribunaisSuperiores. Dessa maneira, o Poder
Judiciario efetua o controle de politica publica desalude, mas néo altera os modelos
decisorios, organizacionais e 0s objetivos estabelecidos administrativamente, apenas
realiza uma releitura de tais conceitos visando efetivar o direito a saude assegurado
constitucionalmente. O estudo insere-se na linha de pesquisa do Constitucionalismo
Contemporaneo, pois analisa a politica publica como o meio de efetivacdo do direito
fundamental a salude, bem como observa as decisdes judiciais relacionadas as
demandas de saude. Para dar curso aoproposto, fez-se a escolha pelo método de
abordagem hipotético-dedutivo. Quanto a técnica de pesquisa, emprega-se a
bibliografica, com a consulta em sites (Scielo- Brasil, Google académico, Periddicos
Capes), jurisprudéncia, livros e periodicos nacionais e internacionais. O trabalho
divide-se em trés capitulos, que correspondemaos objetivos especificos do estudo.
Primeiro aborda-se o tema da Politica Publica pormeio da construcéo dos conceitos de
formulacdo e elementos que a compde. No segundo capitulo, analisa-se a politica
publica de saude no Brasil, com seus elementos e objetivos, modelos e instrumentos
de concretizacdo. Para, no terceiro capitulo, versar sobre o controle de politica publica
de saude pelo Poder Judiciario naconcessao de medicacao. O estudo justifica-se pela
sua relevancia no cenario social e econdmico atual, considerando as dificuldades de
recursos publicos suficientes paraas demandas da politica publica de saude. Diante
da relevancia do tema do controle judicial da politica publica de saude, seja para
contestar o contetido dos protocolos clinicos do Sistema Unico de Salde, seja para
exigir o cumprimento das obrigacdes estatais jA previstas, a necessidade de
cooperacao e dialogo entre diversas instituicbes - juridicas e administrativas -
pressupde o conhecimento de quais sao as fungdes especificas de cada uma delas,
0s objetivos que visa alcancar e os meios deque se legitima.

Palavras-chave: direito fundamental a saude; diretrizes; formulacéo; politica publica;
TRF4.



ABSTRACT

This research aims to identify guidelines on understanding the objectives, decision-
making models and organizational models of public health policy based on the
jurisprudential analysis of drug concessions. The problem that guides the proposal in
guestion is: what guidelines can be extracted from the jurisprudence of the Federal
Regional Court of the 4th Region (TRF4), in the year 2022, regarding the
understanding of the objectives, decision-making models and organizational models of
the policy public health regarding the concession of medication supply? The
hypothesis is that the general objective of judicial decisions and that of the Public Policy
of the Unified Health System coincide in aiming at the realization of the fundamental
right to health. The specific objectives differ in the reach of the decisions. With regard
to organizational models, the Judiciary connects with the form of administrative
organizations, but not with their internal relations, deciding only in a generic way which
entity should carry out the judicial command. With regard to decision-making models,
the Judiciary formulates its own decision parameters based on the jurisprudence of
Superior Courts. In this way, the Judiciary controls public health policy, but does not
change the decision-making, organizational models and administratively established
objectives, it only performs a re-reading of such concepts in order to implement the
constitutionally guaranteed right to health. The study is part of the line of research of
Contemporary Constitutionalism, as it analyzes public policy as the means of realizing
the fundamental right to health, as well as observes judicial decisions related to health
demands. To give course to the proposal, the choice was made for the hypothetical-
deductive method of approach. As for the research technique, the bibliographic is used,
with consultation on websites (Scielo-Brasil, Google academic, Periddicos Capes),
jurisprudence, books and national and international journals. The work is divided into
three chapters, which correspond to the specific objectives of the study. First, the
theme of Public Policy is approached through the construction of formulation concepts
and elements that compose it. In the second chapter, the public health policy in Brazil
is analyzed, with its elements and objectives, models and implementation instruments.
For, in the third chapter, to deal with the control of public health policy by the Judiciary
in the granting of medication. The study is justified by its relevance in the current social
and economic scenario, considering the difficulties of obtaining sufficient public
resources for the demands of public health policy. Faced with the relevance of the
issue of judicial control of public health policy, whether to challenge the content of the
clinical protocols of the Unified Health System, or to demand compliance with already
foreseen state obligations, the need for cooperation and dialogue between various
institutions - legal and administrative - presupposes knowledge of the specific functions
of each one of them, the objectives it aims to achieve and the means by which it is
legitimized.

Keywords: fundamental right to health; guidelines; formulation; public policy; TRF4.
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1 INTRODUCAO

A saulde, direito fundamental de alcance universal, exige prestacdo positiva do
Poder Publico, a fim de que as garantias constitucionais sejam concretizadas via
politicas publicas, por meio de um Sistema Unico integrado por Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, conforme dispde o artigo 196, da Constituicdo Federal.
As demandas judiciais na é&rea crescem exponencialmente, transferindo aos
magistrados a decisdo de conceder medicamentos, tratamentos e procedimentos
mormente ndo previstos nos protocolos do Sistema Unico de Saude (SUS), que
necessitam do dimensionamento de quesitos técnicos e resultam em altos custos de
aquisicgao.

A discussao nao se da na prestacédo ou ndo do direito a saude — pois, nesse
sentido, ndo ha como contestar um direito resguardado na Constituicdo — e sim nos
meios para que esse direito seja assegurado sem que se ponha em risco todo o
Sistema. Garantir, por um lado, a saude em perspectiva integral e universal, e, por
outro, considerar os limites materiais e orcamentarios da Administracédo Publica.

A compreensao estrutural da politica publica de saude vigente e as alternativas
gue oferecem em relacdo as pretensdes judicialmente requeridas, sdo fundamentais
para a resolucdo de muitos conflitos. Dessa forma, torna-se importante uma
investigacdo sobre o conhecimento de elementos (objetivos, modelos decisoérios e
modelos organizacionais) que compdem a politica publica de saude, a partir do
entendimento dos magistrados.

Essa pesquisa justifica-se pela sua relevancia no cenario social e econémico
atual, considerando as dificuldades de recursos publicos suficientes para as
demandas da politica publica de saude. Diante da relevancia do tema do controle
judicial da politica publica de salude, seja para contestar o contetdo dos protocolos
clinicos do Sistema Unico de Saude, seja para exigir o cumprimento das obrigacdes
estatais jA previstas, a necessidade de cooperacdo e dialogo entre diversas
instituicBes — juridicas e administrativas — pressupde o conhecimento de quais sao as
funcdes especificas de cada uma delas, seus objetivos e 0s meios por que se legitima.

Para tal propésito, o problema que norteia a proposta em tela é: quais diretrizes
sdo possiveis de serem extraidas da jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da

43 Regiao (TRF4), no ano de 2022, no que toca a compreensao de objetivos, modelos
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decisorios e modelos organizacionais da politica publica de saude no que tange a
concesséo de fornecimento de medicagdes?

Com o intuito de responder ao problema de pesquisa, a hipétese apresentada
€ a de que o objetivo geral das decisdes judiciais e 0 da Politica Publica do Sistema
Unico de Salde coincidem ao visar a efetivacéo do direito fundamental a satde. Os
objetivos especificos divergem no alcance das decisdes. Por tratar-se de demandas
individuais, o objetivo alcancado na maioria das decisGes é a garantia do direito a
salude por meio da concessao de medicamento em situacBes concretas as quais
alcangam somente o demandante.

Com relacdo aos modelos organizacionais, o Poder Judiciério realiza conexao
com a forma das organizagbes administrativas, e ndo com suas relagdes internas,
decidindo apenas de forma genérica qual ente deve efetivar o comando judicial. No
tocante aos modelos decisoérios, o Judiciario formula seus proprios parametros de
decisdo com base em jurisprudéncia de Tribunais Superiores. Dessa maneira, efetua
o0 controle de politica publica de saude, mas ndo altera os modelos decisorios,
organizacionais e 0s objetivos estabelecidos administrativamente, apenas realiza uma
releitura de tais conceitos, a fim de efetivar o direito a saude assegurado
constitucionalmente.

O Constitucionalismo Contemporaneo surge como uma forma de
interpretacdo do Direito, a partir da perspectiva de valorizacdo do ser humano via
dignidade humana e efetivacdo dos direitos fundamentais constantes nas
Constituicdes. Nesse cenario, o Poder Judiciario ganha espaco, ficando sob sua
responsabilidade a concretizacdo dos direitos fundamentais, enquanto guardido da
Constituicdo, cujas normas estabelecem, como um de seus objetivos principais, a
efetivacdo dos direitos fundamentais, de forma que as politicas publicas constituem o
meio para isso.

Nesse sentido, o projeto insere-se na linha de pesquisa do Constitucionalismo
Contemporaneo, pois analisa a politica publica como o meio de efetivacdo do direito
fundamental a salude, bem como observa as decisdes judiciais relacionadas as
demandas de saude. O tema é abordado no contexto das disciplinas de Direito
Constitucional, Direito Administrativo e, subsidiariamente, apoia-se nas Ciéncias
Sociais, nas Ciéncias da Saude e nas Teorias de Justica.

A presente dissertagéo insere-se na linha de pesquisa do Professor Orientador

Doutor Janrié Rodrigues Reck, pois o trabalho esta na area de Politicas Publicas e
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Direitos Fundamentais, uma vez que examina a politica publica de saude e seus
componentes de estruturacdo. Insere-se, também, nos contornos do projeto de
pesquisa: Os caminhos para a (re)construcdo do Estado a partir da narrativa das
politicas publicas permanentes e de emergéncia: pelo passado, pelo presente e pelo
futuro do Estado Social brasileiro.

Para dar curso ao proposto, faz-se a escolha pelo método de abordagem
hipotético-dedutivo, buscando testar a hipotese formulada, ao verificar se o Poder
Judiciario efetua o controle de politica publica de saude, alterando os modelos
decisorios, organizacionais e 0s objetivos estabelecidos administrativamente, com
base na observacdo de decisdes jurisprudenciais requerendo medicamentos na
esfera federal da 42 regido, no primeiro quadrimestre do ano de 2022, no contexto da
politica publica de saude — SUS.

Quanto ao procedimento, sdo utilizados os métodos monografico e o
comparativo, uma vez que sao analisados os elementos da politica publica do Sistema
Unico de Salude em paralelo as demandas judiciais de satde, visando a demonstrar
se o0 controle exercido pelo Poder Judiciario altera os modelos decisorios,
organizacionais e 0s objetivos estabelecidos administrativamente, ou apenas realiza
uma releitura de tais conceitos. Ainda, utiliza-se o0 método historico, buscando revisitar
a construcao historica, tedrica e legislativa do direito a saude como direito fundamental
disposto constitucionalmente e sua forma de materializacdo, necessario para a
compreensao das etapas percorridas para a efetivacdo dos direitos fundamentais
sociais por meio de politicas publicas e seu controle pelo Poder Judiciario. A partir
dessa analise, verifica-se a adequacédo da hipétese inicialmente formulada, a fim de
ser ratificada.

Quanto a técnica de pesquisa, emprega-se a bibliografica, com a consulta em
sites (Scielo-Brasil, Google Académico, Periddicos Capes), jurisprudéncia, livros e
periddicos. Realiza-se o levantamento jurisprudencial no sitio eletrénico do Tribunal
Regional Federal da 42 regido (TRF4), que possui jurisdicdo nos estados do Rio
Grande do Sul, Santa Catarina e Parana.

A pesquisa corresponde as demandas de concessao de medicamentos. Para
a limitagao do estudo, a pesquisa jurisprudencial consiste no texto “fornecimento de
medicacdo”. Visando a um estudo qualitativo dos argumentos apresentados e em
virtude do tempo disposto para a pesquisa, o lapso temporal decorre de primeiro de

janeiro a 30 de abril do ano de 2022, pela classe processual de Apelacdo Civel. A
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busca jurisprudencial resultou em 65 processos com pedidos de concessédo de
medicamentos aos entes publicos. O objeto de analise das decisdes judiciais €
delimitado de acordo com trés componentes das politicas publicas, quais sejam: os
objetivos, os modelos decisorios e 0s modelos organizacionais. Visa-se a
compreender se tais elementos da politica publica de salde que norteiam os
magistrados em suas decisdes sao equivalentes ou capazes de alterar as conduzidas
pela Administracdo Publica em sua gestao.

O trabalho divide-se em trés capitulos, que correspondem aos objetivos
especificos do estudo. Primeiramente, aborda-se o tema da Politica Publica por meio
da construc&o dos conceitos de formulagéao, dos elementos que a compdem e do seu
ciclo de funcionamento, buscando identificar diretrizes e especificidades de cada fase
sob a perspectiva do Direito. Ainda, busca-se a compreensao e a estruturacao dos
modos pelos quais os vinculos entre o poder politico e seu ordenamento juridico
configuram os programas de acdo governamental.

No segundo capitulo, analisa-se a politica publica de saude no Brasil por meio
da constitucionalizacdo do direito fundamental social a saude. Sua estrutura,
organizacao, objetivos e as atribuicdes do Poder Publico em suas diferentes esferas,
em especial, no tocante ao programa de distribuicdo de medicamentos.

No ultimo capitulo, examina-se o controle da politica publica de saude pelo
Poder Judiciario na concesséao de farmacos. Recorrendo a uma analise qualitativa das
acoes judiciais, pretende-se identificar e delinear diretrizes judiciais na compreensao
de sua formulacéo e objetivos, bem como tracar aspectos necessarios em uma politica
publica de saude justa.

O presente estudo foi realizado com o apoio da Coordenacdo de

Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior — Brasil (CAPES) — Modalidade 1.
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2 CONCEITOS DE FORMULACAO E ELEMENTOS DE POLITICAS PUBLICAS:
REFLEXOES A PARTIR DO CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO

Neste capitulo, desenvolvem-se 0s conceitos e 0s elementos das politicas
publicas sob o viés do Constitucionalismo Contemporéaneo. Para as politicas publicas
obterem éxito, sdo necessarios processos eficazes, coordenados e planejados, que
sofrem influéncia do sistema politico, econdmico e social em que séo elaborados.

Inicia-se apresentando conceitos prévios e no¢cdes sobre formulacdo e gestéao
de politicas publicas mediante a construcdo do seu ciclo de funcionamento. Em
seguida, analisa-se o regime juridico constitucional de construcdo das politicas
publicas e de efetivacdo dos direitos fundamentais, para, posteriormente, construir
uma releitura do conceito, dos elementos e dos instrumentos das politicas publicas

sob a perspectiva do Direito, ou seja, um regime juridico das politicas publicas.

2.1 NocdOes introdutdrias, conceitos e formulacdo de politicas publicas

O estudo das politicas publicas esta inserido, hoje, na compreenséo do papel
do Estado e seus reflexos na sociedade contemporanea. Significa observar as
multiplas formas de interacdo entre Estado e sociedade, entre atores e instituicdes
envolvidos, o processo de tomada de deciséo e a ldgica estrutural da coordenacéo de
acles publicas visando a efetivar um direito fundamental. A origem dos estudos sobre
politica pulblica a partir dos anos 1950%, nos Estados Unidos, foi marcada pela
publicacdo do livro The Policy Sciences de Lerner e Lasswell (SECCHI, 2020),

inseridos no mundo académico com énfase nos estudos sobre a acdo dos governos

1 “A multiplicidade de abordagens do fenémeno do governo é um dos tracos que caracteriza a policy
analisis, na raiz da concepcao das politicas publicas, com origem na ciéncia politica americana, a partir
dos anos 1950. No periodo do pds-guerra, ainda ao influxo dos programas sociais e de estimulo as
empresas dos anos 1930 e 40, ganham relevo os processos de decisao sobre 0os programas de apoio
publicos. A guerra fria também cria questfes, demandando entendimento sobre o fenédmeno do soft
power, isto é, a for¢a contida, explicitada em formas de inducdo de comportamentos e ndo pelo
emprego de coergdo, atributo classico do poder, no sentido tradicional. Isso determina uma diviséo de
caminhos na ciéncia politica e, a partir dai, uma visdo dual de politics e policies” (BUCCI, 2013, p. 103).
“Politica publica é um conceito cuja afirmacao na literatura ocorreu na década de 1950, no contexto de
um Estado ativo, interventor na economia e na vida social dos paises capitalistas centrais. E uma
categoria intimamente vinculada ao welfare state” (SCHMIDT, 2018, p. 121).
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(SOUZA, 2006). Diferencia-se o modo de analisar a politica®?, a partir de trés
caracteristicas: a normatividade, com “a impossibilidade de separar objetivos e meios,
ou valores e técnicas, no estudo das agdes governamentais”, a multidisciplinariedade,
por meio da analise conjunta de campos, como a Sociologia e a Economia, o Direito
e a Politica, e o foco na resolugcdo de problemas publicos do mundo concreto, e ndo
apenas em debates puramente académicos (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p.
22-23). Em vez de observarem-se as estruturas e as instituicdes politicas, o foco
voltou-se as a¢des dos governos (SCHMIDT, 2018).

A orientacao inicial, como processo em que as deliberacdes transcorrem de
modo mais ou menos sequencial entre os problemas e as politicas, vem sendo
aperfeicoada por uma abordagem multidisciplinar, por meio da qual as politicas
publicas sdo observadas, também, a partir do Direito (HOWLETT; RAMESH; PERL,
2013).

No Brasil, a tematica sobre politicas publicas ganha espaco apos a Constituicéo
Federal de 1988, com a insercao de valores e op¢des politicas, principalmente, no que
diz respeito aos direitos fundamentais. A redemocratizacéo trouxe a necessidade de
planejar meios efetivos e adequados as demandas sociais, como o0 imenso desafio —
gue permanece — de garantir, por exemplo, educacao publica ou saude de modo

universal e igualitario:

Logo apds a redemocratizagdo, quando o movimento social dominava a cena
politica, havia certa indistin¢gdo sobre os papéis especificos de seus proprios
agentes e do governo em relacdo ao que seria necessario para realizar o
plano contido na Constituicdo de 1988. A histéria recente explicava, em parte,
esse obscurecimento, pois, recém-saidos do periodo autoritario, nao
consideravamos 0 governo entre as categorias mentais disponiveis para
organizar a agéo capaz de realizar a democracia. A perda de legitimidade do
periodo autoritario cobrava um preco também no campo epistemoldgico. O
governo eram ‘os outros’ (BUCCI, 2013, p. 25).

A lingua inglesa possui trés termos para se referir as dimensdes da politica,

guais sejam: polity, politics e policy. Polity versa sobre a “ordem do sistema politico,

2 “A trajetoria da disciplina, que nasce como subarea da ciéncia politica, abre o terceiro grande caminho
trilhado pela ciéncia politica norte-americana no que se refere ao estudo do mundo publico. O primeiro,
seguindo a tradicdo de Madison, cético da natureza humana, focalizava o estudo das instituicdes,
consideradas fundamentais para limitar a tirania e as paixfes inerentes a natureza humana. O segundo
caminho seguiu a tradicdo de Paine e Tocqueville, que viam, nas organizacdes locais, a virtude civica
para promover o ‘bom’ governo. O terceiro caminho foi o das politicas publicas como um ramo da
ciéncia politica para entender como e por que 0s governos optam por determinadas acdes” (SOUZA,
2006, p. 22).
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delineada pelo sistema juridico, e [a] estrutura institucional do sistema politico-
administrativo” (FREY, 2000, p. 216). Politics refere-se “aos processos da dinamica
politica e de competicdo pelo poder’” (SCHMIDT, 2018, p. 121), as questbes
relacionadas ao poder e suas formas institucionais (BUCCI, 2013). E o termo policy
diz respeito ao “Estado em agao”, aos conteudos concretos da politica (SCHMIDT,
2018, p. 121). Frey (2000, p. 219) argumenta que ha uma relagédo de dependéncia
entre as dimensdes politics e policy, uma vez que “as disputas politicas e as relagdes
das forcas de poder sempre deixardo suas marcas nos programas e projetos
desenvolvidos e implementados”.

Na lingua portuguesa, h4 somente o termo “politica” para essas trés
abordagens, o que pode gerar, eventualmente, uma interpretacdo inadequada
(SCHMIDT, 2018). Dessa forma, “politica publica” (public policy) esta relacionado a
essa terceira percepcao de politica, pois trata “do conteudo concreto e do conteudo
simbolico de decisbes politicas, e do processo de construgcdo e atuacado dessas
decisdes” (SECCHI, 2017, p. 1).

A Constituicdo traz normas aplicaveis as politicas tanto com relacdo a atividade
governamental — no que diz respeito a competéncias, federalismo, poderes — quanto
com normas de politicas publicas especificas, como € o caso do artigo 196, ao
estabelecer o modo como o direito fundamental a saude deve ser garantido; bem
como normas especificas sobre o tema “politicas publicas”, tais como artigo 37, § 16°
(necessidade de avaliacéo das politicas publicas) e artigo 193, § unico (planejamento
das politicas publicas assegurada a participacédo da sociedade).

A expressdao “politica publica”, no singular, ndo aparece descrita na
Constituicao; por sua vez, o termo “politicas publicas” € observado em 4 momentos
(artigos 37, 816; 165, 8§16; 216-A e 227, 88° Il). Ha, também, referéncia como
“politicas sociais”, nos artigos 193, § Unico e 196 e somente com a mengéao “politicas”
em 4 artigos — artigos 204, II; 216-A, 81°, V, VIl e 83°; 227, §1°; 164-A.

O ponto de partida para debate sobre politicas publicas é compreender o

significado de “publico”. Nas palavras de Parsons (2007, p. 37):

La idea de las politicas publicas presupone la existencia de una esfera o
ambito de la vida que no es privada o puramente individual, sino colectiva. Lo
publico comprende aquella dimension de la actividad humana que se cree
gue requiere la regulacion o intervencion gubernamental o social, o por lo
menos la adopcion de medidas comunes.
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Para que seja possivel a ado¢cdo de medidas comuns na esfera coletiva, a
regulacao de condic¢@es e limites pelo Estado mostra-se necesséria. A dimenséo e a
forma de intervencdo esta diretamente ligada ao modo/finalidade da organizacéo
estatal e ao processo democratico adotado. Habermas (2004) identifica trés modelos
normativos de democracia, de relacbes governamentais com a sociedade: liberal,
comunitarista (republicana) e deliberativa.

Na democracia liberal, h4 uma separacgéo entre Estado e a sociedade, de modo
gue, ao processo democratico, cumpre a tarefa de programar o Estado para que se
volte ao interesse da sociedade (sociedade econdmica). A politica € uma luta por
posi¢cdes que permitam dispor do poder administrativo. O status de cidaddo é
determinado de acordo com a medida dos direitos individuais de que ele dispbe em
face do Estado e dos demais cidaddos (HABERMAS, 2004).

Para a democracia comunitarista (republicanista), a politica é constitutiva do
processo de coletivizacdo social como um todo, como forma de reflexdo sobre um
contexto de vida ético. O poder administrativo s6 pode ser aplicado baseado em
politicas e no limite das leis resultantes do processo democratico. Os valores séo
compartilhados por meio de projetos coletivos, buscando “[...] uma auto-organizagao
da sociedade pelos cidaddos em acordo mutuo por via comunicativa e hdo remeter 0s
fins coletivos tdo somente a um ‘deal’ [uma negociacao] entre interesses particulares
opostos” (HABERMAS, 2004, p. 284).

Ja a democracia deliberativa € formada por atos comunicativos, discursos de

fundamentacéo, sob os quais o processo politico pode alcancar resultados racionais:

[...] a teoria do discurso conta com a intersubjetividade mais avancada
presente em processos de entenimento matuo que se cumprem, por um lado,
na forma institucionalizada de aconselhamentos em corporacdes
parlamentares, bem como, por outro lado, na rede de comunica¢éo formada
pela opinido publica de cunho politico. Essas comunica¢cdes sem sujeito,
internas e externas as corporagfes politicas e programadas para tomar
decisbes, formam arenas nas quais pode ocorrer a formac¢ao mais ou menos
racional da opinido e da vontade acerca de temas relevantes para o todo
social e sobre as matérias carentes de regulamentacdo. A formacdo de
opinido que se d4 de maneira informal desemboca em decisbes eletivas
institucionalizadas e em resolucdes legislativas pelas quais o poder criado por
via comunicativa é transformado em poder administrativamente aplicavel
(HABERMAS, 2004, p. 289).

Na democracia deliberativa, a fundamentacéo de decisbes entre possibilidades

alternativas de acdo decorre de argumentos morais, éticos e pragmaticos. Nesse
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sentido, o Direito busca coordenar ac¢des por intermédio da linguagem.

O discurso de justificacdo possui argumentos 0s quais configuram normas
gerais, enquanto o0s argumentos eéticos vinculam-se a particulares de uma
comunidade. Os fundamentos éticos estéo relacionados ao interesse mutuo entre um
grupo de pessoas que tém um objetivo em comum — no caso do direito a saude,
manterem-se com saude. O argumento sucede a esfera individual e estende-se a uma
coletividade com caracteristicas em comum. Tendo como exemplo, regiées onde ha
prevaléncia de determinada doenca que pode ser eliminada ou ter sua transmissao
diminuida por meio de vacinacdo. H4 um interesse mutuo desse grupo de pessoas
em diminuir e acabar com o contagio, dessa forma, o discurso avanca da esfera
pessoal de quem ja possa ter contraido a doenca, e atinge toda coletividade que busca
0S meios necessarios na politica publica de saude (HABERMAS, 2004).

Os argumentos morais, por sua vez, possuem pretensao de universalidade,
uma lei universal para todos, tornando-se moralmente impositiva, de forma nao
procedimentalizada. “O universo moral sem limites no espago social e no tempo
historico estende-se por sobre todas as pessoas naturais em sua complexidade
biografica, e a propria moral se estende até a defesa da integridade de pessoas
plenamente individuadas” (HABERMAS, 2004, p. 296).

Ou seja, para Habermas, a moral é universal, o que é correto/justo para todas
as pessoas. Assim, de acordo com esse argumento, o direito a saude deve ser publico
e gratuito, pois todas as pessoas merecem ter saude. Para Habermas, a ética do

discurso é a que melhor explica o que € moral, de forma que:

Toda norma vélida tem que preencher a condicdo de que as consequéncias
e efeitos colaterais que previsivelmente resultem de sua observancia
universal, para a satisfacdo dos interesses de todo individuo possam ser
aceitas sem coacdao por todos os concernidos (HABERMAS, 1989, p. 147).

Ja o argumento pragmatico esta relacionado ao autointeresse, segue 0 critério
do proveito de cada pessoa. Usando novamente como exemplo o direito a saude, tal
discurso compreende a alegagao de que: “eu mesma posso precisar de um tratamento
de saude mais adiante, por isso a necessidade de uma politica publica de saude de
atendimento igualitario e gratuito”. O discurso pragmatico possui fundamentos e
recomendacdes estratégicas, estd baseado em deciséo racional e consideracdes de
ordem préatica (HABERMAS, 2004).
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O conceito de politica publica possui significados distintos, alternando entre
uma definicdo mais ampla, no sentido de ser tudo aquilo que os governos decidem
fazer ou ndo fazer (DYE, 1984). Por mais sucinta que seja essa definicao, traz
elementos importantes, como sendo o governo o agente primario da policy making,
por meio da sua capacidade de tomar decisdes em nome dos cidadaos, sob pena de
sangdes contra quem as infringir. Define politica publica como a escolha de uma agéo,
podendo ser tanto uma decisdo negativa® ou ndo decisdo, bem como uma decisédo
positiva, alterando o estado original. Ainda, delimita politica publica como
determinacdo consciente de um governo. Ou seja, traz a “ideia de decisbes
governamentais conscientes e deliberadas” (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p 7).

Jenkins apud Howlett, Ramesh e Perl (2013, p. 8) define a politica publica como
“‘um conjunto de decisbes inter-relacionadas, tomadas por um ator ou grupo de atores
politicos, que se refere a selecéo de objetivos e dos meios necessarios para alcanca-
los [...]". Jenkins, ao utilizar “conjunto de decisdes inter-relacionadas”, compreende o
processo como algo dinamico, com varias oportunidades de escolhas.

Ou ainda, “[...] aquele tipo de padrdo que estabelece um objetivo a ser
alcancado, em geral uma melhoria em algum aspecto econdémico, politico ou social da
comunidade” (DWORKIN, 2002, p. 36), para uma analise de politica publica e suas
decisdes por meio de questionamentos propostos por Laswell: quem ganha o que, por
gue e que diferenca faz (SOUZA, 2006, p. 24), em direcdo a uma definicdo mais

restrita, conforme conceitua Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 39):

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

Como tipo ideal, a politica publica deve visar a realizacdo de objetivos
definidos, expressando a selecdo de prioridades, a reserva de meios
necessarios a sua consecucao e o intervalo de tempo em que se espera 0
atingimento dos resultados (BUCCI, 2006, p. 39).

3 Secchi (2017, p. 6-7), entende que situacdes de omissdo governamental ndo devem ser consideradas
politicas publicas, mas somente a falta de insercdo do problema na agenda formal. Contudo, ressalta
gue esse posicionamento ndo se confunde com a inacéo derivada da politica publica, nesse sentido,
uma politica publica é uma diretriz, um conjunto de a¢6es ou ina¢des, uma orientacdo a um formulador
de politica (policymaker) publica a atividade ou a passividade com relagcdo aos destinatarios
(policytakers), refletindo no seu grau de eficacia.
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As politicas publicas “se refieren a la forma en que se definen y construyen
cuestiones y problemas, y a la forma en que llegan a la agenda politica y a la agenda
de las politicas publicas” (PARSONS, 2007, p. 31). Ou seja, politica publica & “um
conjunto de decisdes e acdes adotadas por 6rgdos publicos e organizacbes da
sociedade, intencionalmente coerentes entre si, que, sob coordenagéo estatal,
destinam-se a enfrentar um problema politico” (SCHMIDT, 2018, p. 127).

Souza (2006, p. 26) sintetiza politica publica como “o campo do conhecimento
gue busca, a0 mesmo tempo, ‘colocar 0 governo em acao’ e/ou analisar essa agéo
(variavel independente) e, quando necessario, propor mudang¢as no rumo ou Curso
dessas ac¢0Oes (variavel dependente)”.

Chrispino (2016, p. 15) conceitua politica publica como “um conjunto de
expectativas geralmente dirigidas ao Poder Publico”, decompondo as partes de sua
expressao: politica e publica. Por politica, entende “a arte de governar ou de decidir
os conflitos que caracterizam os agrupamentos sociais” e como publica “aquilo que
pertence a um povo, algo relativo as coletividades”. Assim, politica publica “seria a
acao intencional de governo que vise atender a necessidade da coletividade”
(CHRISPINO, 2016, p. 19). Dessa forma, o autor entende ser possivel analisar a
politica publica em dois momentos. O momento de criacdo — elaboracdo de cunho
politico e o da acdo governamental — e realizagcdo por meio dos instrumentos legais
de planejamento e gestéo proprios (CHRISPINO, 2016, p. 22).

Reck e Bitencourt (2016, p. 134) interpretam a politica publica como
comunicagao, “um sistema de interagdo, capaz de se autorreferenciar e com isto
adquirir estabilidade no tempo”. Um conceito definido pelo Direito — sua forma de
instrumentalizacdo — e pela sociedade, como meio de atuar sobre si mediante
referéncias politicas e juridicas. Necessita de uma certa organizacdo de a¢des no
tempo, as quais dependerdo de 0Orgdos e agentes para que seja possivel seu
planejamento e execuc¢ao, ou seja, uma ag¢ao conjunta entre os gestores envolvidos.

Secchi (2017, p. 2) sintetiza que "uma politica publica € uma diretriz elaborada
para enfrentar um problema publico”, possuindo dois elementos fundamentais, quais
sejam: a intencionalidade publica e a resposta a um problema relevante no ambito
coletivo. Em outras palavras, “o problema publico esta para a doenga, assim como a
politica publica esta para o tratamento” (SECCHI, 2020, p. 19), podendo surgir em trés

situacoes:
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1.Deterioracdo do status quo: quando o ambiente publico sofre algum
depauperamento ou trauma real, como a estagnacéo econdmica nacional, a
sonegacéo de tributos estaduais ou uma catastrofe natural;
2.Vislumbramento de uma oportunidade de melhoria: quando a situacéo ideal
se afasta do status quo com uma melhoria, seja por um avanco na tecnologia,
seja pela visualizagdo de benchmarks, como o descobrimento de uma nova
vacina ou a disseminacao de um modelo de gestdo publica que obteve
sucesso em governos de outros paises;

3.Mudanca na percepcao das pessoas: quando ndo ha mudancas objetivas
no status quo nem na situacdo ideal, mas ha mudancas na percepgéo
intersubjetiva dos problemas, ou seja, na percepcdo compartilhada das
pessoas do que é ou ndo é um problema publico. Exemplos sdo a pratica do
bullying, que hoje esta criminalizada, mas h& anos era encarada com
naturalidade nas escolas, e a defesa dos direitos dos animais, que avanca a
cada ano na consciéncia coletiva (SECCHI, 2020, p. 44-45).

A definicdo de politica publica envolve campos multidisciplinares, e seu foco
esta nas explicacdes sobre a natureza da politica publica e seus processos, 0 que
implica sintetizar teorias construidas no campo da Sociologia, da Ciéncia Politica e da
Economia, uma vez que as politicas publicas refletem na economia e nas sociedades
(SOUZA, 2006), além de diminuir a existéncia de pontos cegos (RECK;
BITENCOURT, 2016). Desse modo, Secchi (2020, p. 22) afirma que a ciéncia da
politica plblica é uma area de estudos que seccionou das ciéncias politicas* e
‘recebeu influéncias de varias disciplinas como a economia, a sociologia, a
engenharia, a psicologia social, a administragao publica e o direito”.

Reck analisa a definicdo de politicas publicas justamente com essa combinacao
de diversos elementos, apresentando um conceito ainda mais complexo, com base

em observacdes a partir da matriz pragmatico-sistémica:

Aquilo que realmente diferenciar4 politica publica de todo os outros
fendbmenos é, além da confluéncia dos dados apesentados, a possibilidade
de identificacdo de um discurso que se autorreferencia como meio e fim. Isso
€, as politicas publicas formam um todo orgéanico especializado em algo, cujo
discurso apresenta uma coeréncia narrativa entre fins e os atos de fala
necessarios em sede de poder administrativo, ou seja, faz uma ligacdo
causaliforme e comunicativa entre as medidas e os valores a serem
alcangados. A politica publica é, assim, uma unidade de diferencas. Se
estara, portanto, diante de uma politica publica quando existe: « um discurso
que segue as demandas sociais; ¢ Direito como meio de organizacdo dos
engajamentos para agado; ¢ materializagdo dos direitos fundamentais; °
ligagdo com as organizagdes governamentais; ¢ influéncia da sociedade por

4 “Os estudos contemporaneos da Politica Publica certamente mantém a vitalidade intelectual daqueles
gue deram origem a abordagem. Seu foco ndo esta tanto na estrutura dos governos ou no
comportamento dos atores politicos ou naquilo que os governos deveriam ou tém que fazer, mas
naquilo que os governos de fato fazem. Essa abordagem pde o foco no desenvolvimento de
generalizagbes e leis sobre politicas publicas e policy-making publica, ou no modo como seus autores
originais a denominaram, ciéncia politica (policyscience)” (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 22).
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ela mesma ou parte dela; « tentativa de modificagéo consciente da sociedade;
* programas que se protraem no tempo; * uso do poder administrativo;
predominancia e discursos pragmaticos, motivados por outras espécies de
discursos; * coeréncia narrativa interna que possibilite a formagéo de uma
identidade a partir do cotejo meios-fins em sede de poder administrativo
(RECK, 2018, p. 117).

A politica publica € um fenémeno politico, na medida em que gera decisdes
vinculantes para toda comunidade. As teorias relacionadas aos ciclos da politica
publica sdo propostas por cientistas politicos. Mas, além de ser um fenémeno politico,
€, também, juridico, uma vez que seus elementos possuem fonte e destino na forma
de leis e atos administrativos, funcionando como uma espécie de modelador das
politicas publicas (BITENCOURT; RECK, 2021a).

A politica publica, portanto, € um “conceito abstrato que se materializa com
instrumentos concretos como, por exemplo, leis, programas, campanhas, obras,
prestacdo de servico, subsidios, impostos e taxas, decisdes judiciais, entre muitos
outros” (SECCHI, 2020, p. 19).

O processo de elaboracéo de politica publica, também conhecido como ciclo
de politica publica®, € “um esquema de visualizagdo e interpretagdo que organiza a
vida de uma politica publica em fases sequenciais e interdependentes”, embora seja
didatico®, na realidade, na dinamica de uma politica publica, as fases frequentemente
se alternam (SECCHI, 2017, p. 43). A compreensédo de que as politicas publicas se
desenvolvem em etapas elementares foi apresentada inicialmente por David Easton
(1970), por meio da logica input-output. Os inputs ou entradas, demandas oriundas do
ambiente social, sdo processadas pelo sistema politico por meio de suas instituicoes
e agentes, derivando dai os outputs ou saidas, politicas publicas na forma de decisdes
e acoes. Nessa concepcao sistémica, ocorre um processo de retroalimentacéo entre
inputs e outputs (SCHMIDT, 2018).

5 O tema sobre ciclo de politica publica, diferencas juridicas entre a formulacdo e a implementacéo da
politica publica de saude foi abordado e seu texto parcialmente publicado em um artigo de minha autoria
com o professor orientador Janrié Reck. Artigo intitulado: “Diferengas Juridicas entre a Formulagéo e a
Implementagdo da Politica Publica de Saude”. Revista Direito Pudblico, v. 19, n. 103, 2022. DOI:
10.11117/rdp.v19i103.6672.

6 “[...] o modelo heuristico do ‘policy cicle’ € um ‘tipo puro’ idealizador do processo politico, na pratica
dificilmente este se da de pleno acordo com o modelo. Porém, o fato de os processos politicos reais
ndo corresponderem ao modelo tedrico ndo indica necessariamente que 0 modelo seja inadequado
para a explicacao desses processos, mas sublinha o seu carater enquanto instrumento de andlise. O
‘policy cicle’ nos fornece o quadro de referéncia para a analise processual. Ao atribuir funcdes
especificas as diversas fases do processo politico-administrativo, obtemos — mediante a comparagéo
dos processos reais com o tipo puro — pontos de referéncia que nos fornecem pistas as possiveis
causas dos déficits do processo de resolugcédo de problema” (FREY, 2000, p. 229).
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“A escolha das diretrizes da politica, os objetivos de determinado programa nao
sdo simples principios de acdo, mas sao 0s vetores para a implementacao concreta
de certas formas de agir do Poder Publico, que levardo a resultados desejados”
(BUCCI, 2002, p. 267). Por meio do planejamento, busca-se a atuagao racional do
Estado “caracterizada pela previsdo de comportamentos econdmicos e sociais
futuros, pela formacdo explicita de objetivos e pela definicdo de meios de acéo
coordenadamente dispostos” (GRAU, 2002, p. 363), o que faz surgir a atividade de
analista de politicas publicas’, vindo ao encontro do entendimento de Parsons (2007,
p. 42): “la semilla del andlisis moderno de las politicas publicas se encuentra en la
nocion de que la sociedad debe mejorar las técnicas’ para conducir un sistema
capitalista con el fin de hacerlo ‘mas eficiente’ mediante la ‘gestion inteligente ™.

Os ciclos de politica publica diferenciam com relacdo ao niamero de fases.
Comum a todas as propostas sao as etapas da formulacéo, da implementacéo e do
controle dos impactos das politicas (FREY, 2000, p. 226). Secchi (2017), por exemplo,
identifica sete momentos no ciclo.

Dentre os estagios, estdo identificacdo do problema, formacdo da agenda,
formulacdo de alternativas, tomada de deciséo, e posterior implementacéo da politica
publica. Nessa etapa, os resultados concretos sédo produzidos, e “regras, rotinas e
processos sociais sdo convertidos de intengdes em agdes” (SECCHI, 2017, p. 48).

Para verificar os éxitos e as falhas da politica publica apos a implementacéao,
devera ser realizada sua avaliacdo (SECCHI, 2017, p. 55); por fim, ocorre a extincédo
da politica publica, fase que possui certa resisténcia, sendo que muitas persistem apos

o desaparecimento do problema que a gerou®.

7 “O analista é o ator técnico-politico que realiza a analise de politica publica, desempenhando
totalmente ou em parte as tarefas de delimitacdo de problemas publicos, criagdo de alternativas, coleta
de dados, tratamento e analise dos dados, organizacdo e mediacdo de reunides com outros atores
politicos e grupos de interesse, elaboracdo de policy reports e estruturacdo da recomendacédo de
politica publica” (SECCHI, 2020, p. 33). “No que diz respeito a prética cotidiana do pesquisador ou
analista de politicas publicas, ndo se deve negligenciar o fato de que as proprias circunstancias
referentes aos interesses do solicitante da pesquisa e as constelagdes das forcas politicas, mas
também as limitacdes no tocante aos recursos disponiveis (tanto humanos e financeiros quanto de
tempo), costumam influenciar o processo de formulagcdo do projeto de pesquisa. Frequentemente,
sobretudo no ambito de consultorias para governos, o pesquisador se confronta com varias restricées
vendo-se obrigado a considerar as dimensdes ‘polity’ e ‘politics’ como variaveis independentes; fato
esse que até se justifica em face dos interesses e exigéncias particulares colocadas por governos, cujo
interesse primordial é o aperfeicoamento de programas ou projetos concretos no menor tempo possivel.
Nesse caso, 0 pesquisador parte de estruturas politicas e condi¢cdes de poder dadas e, a partir dali,
desenvolve um programa de acéo politica otimizado (dentro do qual ele até pode propor algumas
mudancas das estruturas politicas e dos padrdes processuais)” (FREY, 2000, p. 218).

8 Exemplo: pensdo para filhas de militares (SECCHI, 2017, p. 68).
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Howlett, Ramesh e Perl (2013) delimitam em cinco os estégios do ciclo politico-
administrativo: montagem da agenda; formulag&o de politicas, instrumentos e design;
tomada de decisao politica; implementacdo de politicas e avaliagdo de politicas.

A primeira fase é a de identificacdo do problema. Um problema publico € a
diferenca entre o atual cenario e uma situacdo ideal; pode aparecer subitamente,
ganhar importancia aos poucos ou pode estar presente por muito tempo, mas nao ser
motivo de atencéo, uma vez que a coletividade aprendeu a viver com ele. Os partidos
politicos, agentes politicos e as organizacfes ndo governamentais sdo alguns dos
atores que buscam frequentemente constatar problemas publicos, considerados
oportunidades para mostrar seu trabalho (SECCHI, 2017).

Apos a identificacdo do problema, surge a fase da formacdo da agenda, um
conjunto de problemas visto de modo significativo®, “uma lista de questdes ou
problemas aos quais agentes governamentais e outros membros na comunidade de
politica publica estdo atentando em certo momento” (WU et al., 2014, p. 30). “Ela pode
tomar forma de um programa de governo, um planejamento orcamentario, um estatuto
partidario ou, ainda, de uma simples lista de assuntos que o comité editorial de um
jornal entende como importantes” (SECCHI, 2017, p. 46).

A agenda pode ser politica (problemas que os agentes politicos percebem
como merecedor de ingeréncia publica), formal/institucional (abrange os problemas
gue o poder publico ja decidiu defrontar) ou da midia (problemas que recebem atencao
dos diversos meios de comunicacdo). A midia possui uma grande forca sobre a
opinido publica, e, muitas vezes, a agenda da midia mantém as agendas politicas e
institucionais (SECCHI, 2017).

Um dos diversos desafios na formacdo da agenda ocorre com relacdo a
demandas nao previsiveis, surgidas em periodos de crise. Devido a alta pressao de
todos 0s segmentos sociais e a exigéncia de respostas/solu¢cdes em curto espaco de
tempo, o risco de tomada de mas decisfes pode aumentar.

Essas situacdes exigem certa autonomia e habilidade por parte dos
administradores, fatores limitados em muitos governos (WU et al., 2014). Destarte, 0s

poderes publicos necessitam de efetivar politicas publicas e controles determinados

9 “E fundamental entender que nem todos os problemas publicos sdo reconhecidos como problemas
pelos governos, e, por causa de suas limitagBes de recursos e de tempo, ha somente um ndmero
limitado de problemas publicos na agenda que os governos podem abordar em um dado momento”
(WU et al., 2014, p. 38).
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previamente por diretrizes e prioridades que influenciam a criagdo da agenda
governamental. As relagdes de governabilidade, no entanto, sdo tensas e marcadas
por disputas de interesses nem sempre publicos, legitimos e licitos, ainda mais num
modelo de Presidencialismo de Coaliz&o, como o brasileiro (LEAL, R., 2020).

Para que uma questao seja inserida na agenda governamental, a cooperacéo
entre os diferentes agentes de politicas publicas é necessaria. Gestores publicos,
empresas e industrias — nas economias de mercado —, participacdo/mobilizacdo da
sociedade, criacdo de érgaos consultivos, sdo meios de unir esforcos de interesses
(WU etal., 2014).

Enquanto Secchi (2017) relaciona a formagdo da agenda como segundo
estagio do ciclo de politica publica, para Howlett, Ramesh e Perl (2013, p. 104), a
montagem da agenda € o primeiro e, possivelmente, o mais critico estagio do ciclo de
politicas publicas, visto que se refere ao modo como os problemas surgem e as
chances de chamarem a atengdo do governo, sendo “um processo socialmente
construido”.

Inicialmente, argumentava-se que fatores relacionados ao desenvolvimento
econdmico da sociedade possuiam maior influéncia no conjunto das politicas publicas,
ou seja, a estrutura econdmica de um pais determinava quais tipos de politicas
publicas seriam adotadas pelo governo. Uma segunda explicacao tratava os fatores
politicos e econdmicos como um todo, dependéncia de recursos do sistema
econdmico com a criacdo de programas como a seguridade social, isto é, a classe dos
trabalhadores, devido ao numero de eleitores e a capacidade de interromper a
producéo industrial por meio da paralisacéo do trabalho, exercendo pressao sobre o
Estado visando a satisfacdo de suas necessidades (HOWLETT; RAMESH; PERL,
2013).

Uma terceira abordagem formulava que o objeto de montagem da agenda é
construido pelas ideias publicas e privadas, por meio de histérias, tradicdes, crencas
expostas nos discursos de atores sociais e politicos. Importa, também, segundo

Kingdon apud Howlett, Ramesh e Perl (2013), que haja uma janela politica aberta'®

10 “Os formuladores de politicas geralmente enfrentam janelas de oportunidade de curta duracdo para
encontrar solugcdes viaveis devido & competicdo por sua atencdo e/ou urgéncia dos problemas que
enfrentam, e essa pressao pode levar a escolhas erradas a partir de uma perspectiva de longo prazo,
tais como quando dificuldades-chave de implementagdo ou implicagcbes orcamentarias ndo sdo
previstas corretamente, na pressa de adotar um projeto de lei antes de um prazo legislativo” (WU et al.,
2014, p. 22).
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para a montagem da agenda (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013).

O sistema de deciséo politica tem em si mesmo um importante efeito sobre
as aspiracdes, opinides e atitudes a que respondem as politicas. Nao
funciona como uma maquina que as pessoas alimentam com suas
demandas, para produzir decisdes. Com efeito, € a prOpria maquina que
fabrica necessidades e demandas. Modelando as aspirac6es dos cidadaos,
ela pbe alguns temas na agenda do debate politico e rejeita outros; apresenta
certas politicas aos cidadaos e aos formuladores de politicas, para sua
decisdo, e informa as opinides que vao condicionar tais decisdes.

A teoria democrdtica classica acentuava o0s méritos do governo
representativo e da democracia como sistemas para a educacdo do povo,
destinados a elevar sua aspiracao politica e competéncia, de modo que os
cidadaos pudessem elaborar uma agenda apropriada para o debate politico
e atuar de modo inteligente com respeito aos temas ali inscritos (LINDBLOM,
1991, p. 103-104).

Em seguida, ocorre a etapa da formulagao de alternativas, “momento em que
séo elaborados métodos, programas, estratégias ou acdes que poderdo alcancar os
objetivos estabelecidos” (SECCHI, 2017, p. 48). Um objetivo pode ser alcangado por

varios meios, como premiacao, coercao, conscientizacdo ou solucdes técnicas't.

A formulac&o da politica puablica € o momento da definicdo quanto a maneira
de solucionar o problema politico, selecionando-se uma das alternativas
disponibilizadas pelos diferentes agentes envolvidos. E um momento que
envolve conflitos, negociacdo e acordos do qual participam autoridades
governamentais, agentes sociais e privados. Assumem proeminéncia os
integrantes do Legislativo e do Executivo, sendo comum a confecc¢do de uma
lei ou regulamento a explicitar diretrizes, objetivos, metas e atribuicdo de
responsabilidades. Como uma busca rapida na internet permite verificar,
tornou-se usual no Brasil a elaboracdo de leis e regulamentos que
especificam as politicas nacionais, estaduais e municipais. Esses
documentos ndo sdo a politica publica em si: sdo o instrumento que torna
visivel e transparente aos cidaddos a estratégia governamental de enfrentar
um problema publico (SCHMIDT, 2018, p. 133).

Depois do problema entrar na agenda formal do governo, é necessario elaborar
um curso de acédo. A elaboracdo desse curso constitui, segundo Howlett, Ramesh e

Perl (2013, p. 123), o segundo estagio fundamental do ciclo, constituido por “processo

11 “Premiacdo: influenciar comportamento com estimulos positivos. Coercdo: influenciar
comportamento com estimulos negativos. Conscientiza¢do: influenciar comportamento por meio da
construgdo e apelo ao senso de dever moral. Solugbes técnicas: ndo influenciar comportamento
diretamente, mas sim aplicar solu¢@es préaticas que venham a influenciar no comportamento de forma
indireta. Cada um desses mecanismos também tem implicacdes nos custos de elaboracéo da politica
e nos tempos requeridos para perceber efeitos praticos sobre os comportamentos. Alguns mecanismos
sdo mais propicios em certas situacdes e desastrosos em outras. Usar mecanismo de premiacao para
a coleta seletiva de lixo ou para a economia de energia elétrica pode se demonstrar eficaz. Ja na politica
publica que se baseia na conscientizagdo como mecanismo para a reducao da criminalidade pode se
revelar absolutamente frustrante” (SECCHI, 2017, p. 49-50).
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de criacdo de opgdes sobre o que fazer a respeito de um problema publico”. Harold
Thomas apud Howlett, Ramesh e Perl (2013) aponta quatro fases para a formulacéo
da politica: apreciacdo (identifica e considera informacdes, dados e evidéncias),
didlogo (comunicacdo entre os atores politicos, experts, sociedade, como o caso das
audiéncias publicas), formulacdo (sopesamento das evidéncias) e consolidacao.

Wu et al. (2014, p 52) articulam a formulagdo de politica pablica em um contexto
global, que permeia todo o processo, ou seja, a procura por novas alternativas “pode
preceder o inicio de um problema de politica publica na definicdo de agenda e pode
estender-se para além do ponto em que uma decisdo € tomada e implementada, até
a avaliagao dos possiveis meios existentes e futuros de resolver problemas publicos”.

Os poderes publicos praticam atos politicos e administrativos propriamente
ditos, os quais possuem relacdo com as funcionalidades operacionais da gestao
publica. O Poder Executivo, também responsavel pela formulacdo de politicas
publicas, vem realizando atividades de gestdo politico-governamental com a
possibilidade de certa margem discricionaria. Essa discricdo € possivel tendo em vista
a dificuldade do legislador em prever todas as situagdes possiveis no momento de
elaboracdo da norma, havendo possibilidades de demandas imprevisiveis que
requerem acoes rapidas e especificas (LEAL, R., 2020).

Nessa fase, 0s principais atores sdo o Poder Legislativo e o Poder Executivo
com a regulamentacdo das responsabilidades, diretrizes e objetivos a serem
alcancados (SCHMIDT, 2018).

[...] o Estado detém exclusividade na criacdo de espécies normativas (leis,
decretos, emendas constitucionais), poder legitimamente conferido pela
Constituicdo Federal, o que lhe confere vantagem na elei¢cdo e execucéo de
politicas publicas, podendo, inclusive, estabelecer meios de coercéo para
atingir o desiderato almejado (PAULA, 2020, p. 135).

Com relacdo ao protagonismo na formacdo de politicas publicas, ha duas
abordagens: estatista ou multicéntrica.

A abordagem estatista considera as politicas publicas monopélio de atores
estatais. O que diferencia uma politica ser ou nao publica é a personalidade juridica
do ator protagonista. A exclusividade estatal no fazer policies advém da superioridade
do Estado em criar legislacdo e ter meios para fazer com que a sociedade respeite as
leis. Atores ndo estatais até podem influenciar no processo de elaboracéo e

implementagdo, mas nao possuem a prerrogativa de estabelecer e liderar um
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processo de politica publica (SECCHI, 2017).

A abordagem multicéntrica, por sua vez, designa o termo “publica” a uma
politica quando o problema a ser enfrentado é de interesse publico, considerando
juntamente com o0s atores estatais, as organizacdes privadas, ndo governamentais,
organismos multilaterais, os protagonistas no estabelecimento das politicas publicas
(SECCHI, 2017).

A proxima etapa, de acordo com Secchi (2017, p. 51) trata da tomada de
decisao, a qual “[...] representa 0 momento em que 0s interesses dos atores sao
equacionados e as intencdes (objetivos e métodos) de enfrentamento de um problema
publico sao explicitadas”.

Para Secchi (2017), ha trés formas de entender a dindmica de escolha de
alternativas. Os tomadores de decisao tém problemas em maos e correm atras de
solucdes, sendo possivel escolher a opcdo mais indicada apos o problema ja estar
estudado e os objetivos definidos. Por outra forma, os tomadores de decisdo podem
ir ajustando os problemas as solucdes, e estas aqueles, como acontecimentos
simultaneos em um processo de relacdes consecutivas limitadas. Ainda, os tomadores
de deciséao ja possuem as solucdes e tratam de inflar um problema na opinido publica
e no meio politico, de modo que sua proposta resulte em politica publica.

A doutrina assinala a existéncia de modelos acerca da tomada de decisao:

O primeiro a surgir foi 0 modelo racional, que afirmava que a tomada de
deciséo politica era inerentemente uma busca por solu¢cdes maximizadoras
para problemas complexos em que se colhiam informacdes relevantes a
politica e em seguida as usavam de modo cientifico para avaliar as op¢des
de uma politica publica em jogo. O outro modelo, muitas vezes denominado
modelo incremental, identificava a tomada de decisédo politica como uma
atividade menos técnica e mais politica, em que a andlise exercia papel bem
menor na determina¢éo dos resultados do que a barganha e as outras formas
de interacdo e negociacdo entre 0s principais tomadores de decisdo
(HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 161).

O modelo racional absoluto foi proposto por Jan Tinbergen, sendo a tomada de
decisdo considerada uma atividade puramente racional, em que os atores politicos
encontram a melhor alternativa possivel, com um conhecimento total das variaveis,
conhecem todos os instrumentos e podem fazer previsdes (SECCHI, 2017).

Herbert Simon apud Secchi (2017) reconhecia dificuldades na racionalidade
pura, como a limitagdo de informacdes e conhecimentos, dificultando os atores no

entendimento da complexidade com que estavam lidando. Dessa forma, introduziu a
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abordagem de modelo de racionalidade limitada, na qual a tomada de decisdo é o
empenho para escolha de op¢es adequadas, mas néo obrigatoriamente 6timas, ndo
sendo possivel saber de antemdo se as metas serdo alcancadas. Ja o modelo
incremental proposto por Lindblom se distancia do racionalismo, pois entende que
situacdes complexas, como na elaboracéo de politicas publicas, o elemento politico
se sobrepde ao elemento técnico, sugere pequenos progressos, e hdo uma grande
formulacéo das politicas publicas (SECCHI, 2017).

O modelo do mixed scanning surge da combinacdo dos dois modelos
anteriores, tentando superar as criticas do modelo racional, por ndo funcionar na
pratica, e do modelo incremental, por s6 caber em certos ambientes politicos. Essa
proposicdo propde que a tomada de decisdo ocorra em duas etapas “‘uma de ‘pré-
decisao’, ou ‘representativa’ da definicdo e ‘modelagem’ do problema, que utilizaria
analise incremental, e outra, analitica, em que se definiriam com mais cuidado as
solucdes especificas”, de forma mais racional (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p.
169).

O modelo da cesta de lixo afasta a autoridade cientifica conferida a tomada de
decisao pelos anteriores. Utiliza a metafora da cesta de lixo, onde os participantes
jogam problemas e solugbes, “os atores simplesmente definem os objetivos e
escolhem os meios enquanto se envolvem no processo politico, cuja obrigatoriedade
€ contingente e imprevisivel” (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 171).

O formato de fluxos multiplos, proposto por John Kingdon apud Secchi (2017),
possui resquicios do da cesta do lixo: retrata a tomada de decisdo como encontro de
solugdes e problemas, ou seja, “0 nascimento de uma politica publica € muito
dependente da confluéncia de problemas, solugdes e condig¢des politicas favoraveis”.
Em uma janela de oportunidades — raras e que duram pouco tempo — aparece a
condicdo ideal para o lancamento de solucBes em situacdes politicas favoraveis
(SECCHI, 2017, p. 54).

Apés a tomada de decisdo, passa-se a fase de implementacdo da politica
publica, quando os resultados concretos sao produzidos; regras, rotinas e processos
sociais sao transformados de inten¢gdes politicas em a¢des concretas, ou seja, as

decisdes sao colocadas em prética (SECCHI, 2017).

A importancia de estudar a fase de implementacao esta na possibilidade de
visualizar, por meio de instrumentos analiticos mais estruturados, os
obstéculos e as falhas que costumam acometer essa fase do processo nas
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diversas areas de politica publica (salde, educacéo, habitacdo, saneamento,
politicas de gestao etc.), Mais do que isso, estudar a fase de implementacéo
também significa visualizar erros anteriores a tomada de deciséo, a fim de
detectar problemas mal formulados, objetivos mal tragados, otimismos
exagerados.

Elementos basicos de qualquer andlise sobre o processo de implementacao
sdo pessoas e organizacdes, com interesses, competéncias (técnicas,
humanas, de gestdo) e comportamentos variados. Também trazem parte
desse caldeirdo analitico as relacdes existentes entre as pessoas, as
instituicbes vigentes (regras formais e informais), os recursos financeiros,
materiais, informativos e politicos (capacidade de influéncia) (SECCHI, 2017,
p. 56-57).

Um aspecto relevante nessa fase é a vinculacdo ao orcamento publico, uma
vez que a execucao bem-sucedida de cada politica requer financiamento adequado
(SCHMIDT, 2018). Visando a efetivar decisbes politicas em ag¢ao, “ha que se alocar
fundos, designar pessoas e desenvolver regras de como proceder”, os burocratas sao
0s atores mais significativos nesse processo (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p.
179).

Existem, basicamente, dois modelos de implementacao de politicas publicas: o
top-down (de cima para baixo) e o bottom-up (de baixo para cima); deste modo

definidos pela doutrina:

O modelo top-down corresponde a concepcédo tradicional do trabalho
administrativo que se desenvolve de cima (top) para baixo (down) ou do
centro para a periferia. Tem como postulados principais a primazia
hierarquica da autoridade, a distin¢cdo entre o universo politico e 0 mundo
administrativo e, por dltimo, a busca de eficiéncia. Este enfoque pressupde
gue existe uma clara separacdo, tanto conceitual, como temporal, entre a
formulacdo e a decisdo da politica, por um lado, e, pelo outro, a
implementacédo das decisbes. Considera, também, que de um modo geral os
problemas que surgem na fase de execucdo se devem principalmente a
problemas de coordenacéo e controle. O enfoque bottom-up, por outro lado,
toma a direcdo oposta, ou seja, de baixo (nivel técnico) para cima (nivel
politico). De um modo geral, os modelos que se inspiram na segunda
categoria se desenvolvem como enfoques criticos ou alternativos diante das
deficiéncias e da ineficiéncia que apresentam o0s processos de
implementacao tradicionais top-down. A abordagem bottom-up considera que
se deve partir dos comportamentos concretos no nivel onde existe o problema
para construir a politica publica gradativamente, com regras, procedimentos
e estruturas organizacionais, que ocorre por meio de um processo
ascendente (de baixo para cima) (DIAS; MATOS, 2012, p. 81).

Os problemas que podem ser resolvidos em circunstancias de baixa restricao
podem resultar em implementacgéo plena, situagcdes em que os problemas podem ser
abordados em sua totalidade, e as solu¢cdes também. Por outro lado, problemas

altamente intrataveis dificilmente sdo totalmente abordados e resolvidos, como é o
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caso da eliminagao da pobreza, altamente complexa, que acaba resultando em agbes
meramente superficiais ou em simulados de resolu¢édo (HOWLETT; RAMESH; PERL,
2013).

De acordo com Parsons (2007, p. 624), forcas sociais e econémicas Sao
variaveis capazes de estabelecer resultados dentro do processo politico, “por ende,
con el transcurso del tiempo, la forma o ruta de los impactos de las politicas debe
situarse en el contexto de una multiplicidad de factores”.

Figura 1 - Fatores que influenciam os impactos das politicas

Diagrama 4.28  Failores que influyen en los impactos de las politicas
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Fonte: Parsons (2007, p. 625).

Dessa forma, sé@o perceptiveis os diversos impactos que influenciam as
politicas publicas — fatores externos e internos. Nao se trata de um processo linear,
sequencial e estatico.

Ordem publica, econbmica, politica, social, cultural, demografica, além da
guestdo do tempo (sendo que, na maioria dos casos, 0 impacto das decisdes de
politicas publicas s6 pode ser observado em longo prazo), sao fatores que influenciam
no modo de realizacdo e no atingimento de objetivos. Isso reforca a necessidade de

planejamento, transparéncia e eficiéncia dos atores envolvidos.

Para tanto, a proposta de uma politica pablica precisa ser legitimada pela
racionalidade estatal, de modo que as diferentes atividades e etapas
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pertencentes ao ciclo das politicas publicas estejam alinhadas e devidamente
articuladas entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Isso porque o processo de definicdo e implementagéo de politicas publicas
deve perpassar pelos trés Poderes, desde a fase de identificagdo dos
problemas e de prioridades, a formulacdo de propostas, a implementacéo
propriamente dita em conformidade ao aparato administrativo, a dotacédo
orcamentaria e ao processo legislativo, a avaliagdo dos resultados e do
impacto da politica publica, e, por fim, a fiscalizagdo e controle da execugéo
da politica publica mediante a atuacdo da sociedade (controle social), dos
Tribunais de Contas e, judicialmente, pelo Poder Judiciario (DUARTE, 2013,
p. 25-26).

Para verificar os éxitos e as falhas da politica publica apos a implementacéo,
devera ser realizada sua avaliagdo*?.

Essa fase compreende o momento em que o processo de implementagéao e o
desempenho das politicas publicas sdo avaliados na intencdo de entender se 0s
objetivos da politica publica foram ou estdo sendo alcancados e qual o nivel de
reducdo do problema que ela inferiu, trata-se de uma fase complexa, que impde
prudéncia na escolha dos parametros e indicadores: “E o momento-chave para a
producéao de feedback sobre as fases antecedentes” (SECCHI, 2017, p. 63).

A avaliacdo pode ocorrer antes da implementacdo, ex ante, em momento
posterior a implementacéo, ex post, e durante o processo de implementacao, in itinere,
permitindo ajustes imediatos. Os principais critérios utilizados na avaliacdo sao:
economicidade (faz referéncia a quantidade utilizada de recursos); produtividade
(nivel de acbes e decisdes de um processo produtivo); eficiéncia econémica (relacao
entre recursos utilizados e produtividade); eficiéncia administrativa (trata do nivel de
adequacao da execucao a métodos predeterminados); eficacia (diz respeito ao nivel
de obtencdo de metas ou objetivos prefixados); equidade (corresponde a isonomia ha
distribuicdo de beneficios entre os destinatarios de uma politica publica) (SECCHI,
2017).

12 A Constituicéo Federal, em seu artigo 37, § 16, dispde sobre a necessidade de 6rgdos e entidades
da administracdo publica, individual ou conjuntamente, realizarem avaliacdo das politicas publicas,
inclusive com divulgacao do objeto a ser avaliado e dos resultados alcangados, na forma dalei (BRASIL
1988).

Ainda, sobre avaliacdo de politicas publicas, estd em tramitacdo o Projeto de Lei Complementar n°
494/2018, de autoria do senador Roberto Muniz, que visa a acrescentar dispositivos a Lei
Complementar n° 95/1998 (dispde sobre a elaboracéo, a redacéo, a alteracdo e a consolidacéo das
leis). Tal proposta legislativa dispde sobre a necessidade de projetos de leis que instituam politicas
publicas a apresentar uma avaliacdo prévia de impacto legislativo, com o intuito de garantir a
economicidade, a eficicia, a eficiéncia e a efetividade das ac¢des publicas, propiciando melhor
responsabilidade gerencial na Administragédo Publica.
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As avaliagfes incluem a andlise de diversos elementos, nem sempre faceis de
serem observados. A producdo e a manutencao constante de dados atualizados
requerem esfor¢cos organizativos, materiais e humanos. Outras avaliagbes sao de
dificil execucdo, uma vez que os objetivos da politica publica, ou estdo confusos, ou
podem estar explicitos, mas servem apenas para fins representativos, com a
existéncia de certa subjetividade (SECCHI, 2017). Ademais:

[...] as vezes ela é empregada para mascarar ou esconder certos fatos que o
governo teme que venham a denegri-lo. E também possivel que o governo
estabeleca os termos da avaliacdo de tal maneira que ela leve a conclusdes
gue o pintem em cores mais favoraveis. Ou, se quiser mudar ou descartar
alguma politica, ele pode ajustar seus termos de modo que correspondam a
seu designio. De maneira semelhante, a avaliagdo feita por quem esté fora
do governo nem sempre tem o propdsito de aprimorar a politica, mas, muitas
vezes, de critica-la, com vistas a obter vantagem politico-partidaria ou a
reforcar postulados ideoldgicos (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 200).

A multicausalidade também é um problema na avaliac&o. Dificil distinguir os
efeitos sociais produzidos pela politica publica e daqueles gerados por outros motivos.
A resisténcia daqueles que sdo avaliados também traz dificuldades. Ainda, as politicas
publicas exigem um tempo de maturacdo para adequacdes, assimilacdo dos seus
objetivos e de mudancga comportamental, o que também apresenta uma dificuldade
no momento da avaliacdo (SECCHI, 2017).

Embora existam obstaculos, as avaliagdes sédo importantes e Uteis aos debates
politicos, “servem para superar debates simplistas e maniqueistas (bom versus ruim,
‘copo meio cheio’ versus ‘copo meio vazio’), em que a avaliacdo do desempenho da
politica publica é vitimada pela retérica politica” (SECCHI, 2017, p. 66).

Howlett, Ramesh e Perl (2013) classificam em trés categorias a avaliacao de
politica publica: administrativa, judiciaria e politica.

Sob a perspectiva administrativa, evidencia-se a analise custo/beneficio,
aspectos técnicos gerenciais (SECCHI, 2017), dado requerer “coleta de informacgdes
precisas (‘evidéncias’) sobre as realizacdes dos programas e sua compilacédo de forma
padronizada para permitir o cotejamento dos custos e dos outcomes no curso do
tempo e entre os setores politico-administrativos” (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013,
p. 207).

Segundo a Optica juridica, os 6rgaos do Poder Judiciario, por iniciativa prépria
ou em nome de um individuo ou organizagéo, realizam exame de constitucionalidade

e legalidade das a¢bes do governo, além do respeito aos direitos dos destinatérios.
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De acordo com o aspecto politico, essa avaliacao € realizada “por qualquer ator que
tenha algum interesse na vida politica” (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013, p. 212).

Quando realizadas por meio de conotacdo partidaria, inclinam-se a ser parciais
e tendenciosas. Esse tipo de avaliacdo acontece, também, em audiéncias publicas,
reunides de comissdes consultivas e nas elei¢cdes, quando os cidadaos emitem juizos
sobre o desempenho do governo, e, consequentemente, sobre seus programas e
politicas publicas efetivadas (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013).

Com base nesses critérios, é possivel que haja indicacdo de continuacdo da
politica publica, a reestruturacao/adaptacao de aspectos praticos ou sua extincao, nos
casos em que o problema publico foi solucionado; perdeu seu prazo de vigéncia —
politicas publicas com prazo de validade determinado; os problemas de
implementac&o ndo sdo passiveis de resolucdo ou, ainda, quando o problema perde
sua importancia e atencéo, saindo das agendas politicas e formais, tornando a politica
publica prescindivel (SECCHI, 2017).

As principais diretrizes para elaboracéo e implementacao de politicas publicas,
como meios de efetivacao dos direitos fundamentais, estdo descritas na Constituicao
Federal. Dessa forma, o proximo tépico aborda a importancia das politicas publicas
na concepcdao do Constitucionalismo Contemporaneo, com a compreensao e
estruturacdo dos modos pelos quais os vinculos entre o poder politico e seu

ordenamento juridico constituem os programas de acao do governo.

2.2 Politicas publicas sob o viés do Constitucionalismo Contemporaneo

O estudo do constitucionalismo aqui proposto é apresentado, inicialmente, por
meio de conexdes histéricas dos diferentes “movimentos constitucionais”
(CANOTILHO, 2003, p. 51). Visando, dessa forma, a apresentar a conformacao dos
problemas juridico-politicos a que o Constitucionalismo Contemporaneo procurou dar
resposta e seus reflexos na sociedade.

E possivel encontrar diversas definicdes para esse movimento na doutrina.
Entretanto, nota-se uma constante no movimento constitucionalista com relacdo a

uma limitacdo do poder e a protecao de direitos (BARROSO, 2019, p. 32):

Em um Estado constitucional existem trés ordens de limitacéo do poder. Em
primeiro lugar, as limitagcdbes materiais: ha valores basicos e direitos
fundamentais que hdo de ser sempre preservados, como a dignidade da
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pessoa humana, ajusti¢ca, a solidariedade e os direitos a liberdade de religido,
de expresséo, de associagao. Em segundo lugar, ha uma especifica estrutura
organica exigivel: as funcdes de legislar, administrar e julgar devem ser
atribuidas a 6rgéaos distintos e independentes, mas que, a0 mesmo tempo, se
controlem reciprocamente (checks and balances). Por fim, ha as limitagdes
processuais [...].

Durante o Estado Liberal de Direito, que surge em oposi¢cao ao Aboslutismo, a
Constituicdo possui uma funcdo voltada para a definicdo das funcdes do Estado.
Regulamenta a separacdo dos Poderes com a reparticdo de competéncias, prevé o
funcionamento e a organizacdo dos 6rgdos estatais. Ao Estado, somente era
permitido fazer aquilo que a lei autorizasse. As Constituigdes liberais sdo consideradas
“codigos individualistas” (CANOTILHO, 2003, p. 110), uma vez que garantiam os
direitos individuais negativos (direitos de defesa). “O Estado € a armadura de defesa
e protecdo da liberdade”(BONAVIDES, 2004, p. 41).

O Liberalismo nasceu paralelamente ao surgimento do positivismo juridico, com
a formacdo de uma Constituicdo compilada em um texto escrito. A supremacia do
Poder Legislativo cria a lei e estabelece os parametros de delimitacdo do Estado. A
lei aparece como fonte exclusiva do Direito, sendo o juiz limitado a conhecer a horma
e aplica-la ao caso concreto, sem a possibilidade de interpretacées (BONAVIDES,
2004). Os direitos naturais sédo preservados quando o cidadao renuncia a uma parcela
de seus direitos em favor do Estado, havendo conformacdo de controle de
constitucionalidade no caso concreto, cabendo ao Judiciario, alicercado na
Constituicao, sua protecdo (COMPARATO, 2010).

Como ocorreu no famoso caso Madison versus Marbury, em 1803. Houve
controle de constitucionalidade exercido pelo juiz John Marshall, que, em seu voto,
sustentou que qualquer lei incompativel com a Constituicdo ndo pode ser considerada

valida, devendo prevalecer a supremacia do texto constitucional (BARROSO, 2019).

Duas das primeiras Constituicdes escritas do mundo —a americana, de 1787,
e afrancesa, de 17919 — deram origem a dois modelos de constitucionalismo
bastante diferentes. No modelo francés, que se irradiou pela Europa
continental, a Constituigdo tinha uma dimensao essencialmente politica, ndo
comportando aplicagédo direta e imediata pelo Poder Judiciario. O grande
principio era o da supremacia do Parlamento, sendo que as leis ndo eram
passiveis de controle de constitucionalidade. J& o constitucionalismo
americano, ao menos desde Marbury v. Madison, julgado em 1803,
caracterizou-se pelo reconhecimento de uma dimensdo juridica a
Constituicao, com a possibilidade de sua aplicagdo direta e imediata por todos
0s 6rgaos do Poder Judiciario. O grande principio aqui, desde o comeco, foi
o da supremacia da Constituicdo, em que juizes e tribunais, e especialmente
a Suprema Corte, podiam exercer o controle de constitucionalidade e,
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consequentemente, deixar de aplicar as normas que considerassem
incompativeis com a Constituicdo. Antes de meados do século passado,
supremas cortes ou cortes constitucionais com poderes para aplicar
diretamente a Constituicdo e invalidar leis com ela incompativeis eram uma
raridade. ApGs a Segunda Guerra Mundial, o0 modelo americano prevaleceu
na maior parte do mundo democratico. Embora a férmula dos tribunais
constitucionais, adotada na Europa, tenha estrutura e procedimentos
diferentes do americano, o conceito subjacente € o mesmo: a Constituicéo é
dotada de supremacia e os atos dos outros Poderes que sejam incompativeis
com ela podem ser invalidados por um tribunal (BARROSO, 2019, p. 467-
468).

Ainda, existia a pretensdo de uma igualdade formal, o que, na pratica, ndo foi
bem assim. O voto era censitario, fundamentado na figura da renda e da propriedade,
com incorporacao de direitos politicos aos burgueses, excluindo boa parcela da
populacdo. Havia exploracdo da méo de obra humana e a pratica de métodos
desumanos de trabalho (DELGADO; ALVARENGA; GUIMARAES, 2019).

Apos a Primeira Guerra Mundial e com a Revolugé&o Industrial, acentuaram-se
as desigualdades, sendo necessaria a intervencao do Estado para tentar atenuar essa
situacdo de crise econdmica e unificar a sociedade segmentada. Surge, entdo, o
Constitucionalismo Social, que possui como marcos a Constituicdo Mexicana de 1917
e a Constituicdo de Weimar da Alemanha de 1919, e, no Brasil, a Constituicdo de
1934, reafirmando-se, mais a frente, por intermédio da Constituicdo de 1946. Trata-se
de um Estado mais intervencionista, provedor, que atua por meio da prestacao de
servicos publicos. Desse modo, temos um Poder Executivo protagonista, responsavel
pela prestacdo de politicas e servigcos publicos (STRECK; MORAIS, 2014).

Dessa forma, o Estado precisa intervir diretamente nas questdes sociais,
passando, de uma postura negativa a promotor de bens e servicos (LEAL, M., 2007).
A fim de garantir e proteger os direitos sociais de segunda geracédo, o ente estatal
passa a ser devedor de prestacdes positivas, que correspondem ao reconhecimento
de direitos de carater coletivo, com énfase nos direitos econdmicos, sociais e culturais
(BONAVIDES, 2004).

Contudo, mesmo no Estado Social, manteve-se o modelo positivista das
normas constitucionais, afastando qualquer carater valorativo, sendo valido apenas o
gue estava na lei. Nessa viséo, leis imorais ndo deixariam de ser legitimas, tendo em
vista a separacao entre moral e direito. Isso resultou na utilizagéo desvirtuada da lei
pelo legislador, passando a ser instrumento para acometimento de injusticas, como
no regime nazista (LEAL, M., 2007).

Com a ditadura nazista, foi possivel comprovar a falta de efetividade do Estado
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de Direito meramente formal, ndo sendo capaz de garantir os direitos fundamentais.
Diante disso, ap0s a Segunda Guerra Mundial, as Constituicdes passaram a positivar
direitos fundamentais, englobando os principios de legitimacdo do poder, e néo
apenas de sua organizagao, iniciando-se um momento no constitucionalismo, o
Constitucionalismo Contemporaneo ou Neoconstitucionalismo?3, voltado a construcéo
de um Estado Democratico de Direito, com um acumulo de conquistas resultantes dos
movimentos anteriores. Ha& aproximacdo entre sociedade e Estado, em que as
responsabilidades sdo compartilhadas. “O campo constitucional €, por conseguinte,
ampliado para abranger toda a sociedade, e ndo s6 o Estado” (LEAL, M., 2007, p. 31).

Ana Paula Barcellos trata Neoconstitucionalismo e Constitucionalismo
Contemporaneo como sinbnimos, e concorda com parte da doutrina que entende o

prefixo neo como um acontecimento novo, tendo em vista as mudancas perceptiveis:

A expressao ‘neoconstitucionalismo’ tem sido utilizada por parte da doutrina
para designar o estado do constitucionalismo contemporaneo. O prefixo neo
parece transmitir a ideia de que se esta diante de um fendmeno novo, como
se o constitucionalismo atual fosse substancialmente diverso daquilo que o
antecedeu. De fato, é possivel visualizar elementos particulares que
justificam a sensacédo geral compartilhada pela doutrina de que algo diverso
se desenvolve diante de nossos olhos e, nesse sentido, ndo seria incorreto
falar de um novo periodo ou momento no direito constitucional (BARCELLOS,

2005, p. 126).

De modo contréario, Streck ndo reconhece os dois conceitos como sindénimos.
Faz criticas justamente com relacdo a concepc¢ao de um evento novo que 0 uso da

expressao neoconstitucionalismo possa transpassar:

Assim, reconheco que ndo faz mais sentido continuar a fazer uso da
expressdo ‘neoconstitucionalismo’ para mencionar aquilo que esta obra
pretende apontar: a constru¢do de um direito democraticamente produzido,
sob o signo de uma Constitui¢do normativa e da integridade da jurisdigdo. Em
decorréncia dessas reflexdes, a partir de agora, passarei a nominar
‘Constitucionalismo Contemporaneo’ (com iniciais mailsculas) o0 movimento
gue desaguou nas Constituicdes do segundo pds-guerra e que ainda esta
presente em nosso contexto atual, para evitar os mal-entendidos que
permeiam o termo neoconstitucionalismo.

Também € importante consignar que a ideia de um neoconstitucionalismo
pode dar margem ao equivoco de que esse movimento leva a superacgédo de
um outro constitucionalismo (fruto do limiar da modernidade). Na verdade, o
Constitucionalismo Contemporaneo conduz simplesmente a um processo de
continuidade com novas conquistas, que passam a integrar a estrutura do
Estado Constitucional no periodo posterior a Segunda Guerra Mundial
(STRECK, 2014, p. 29).

13 Neste trabalho, os termos “Constitucionalismo Contemporaneo” e “Neoconstitucionalismo” ser&o
empregados como sindnimos.
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No Estado Democrético de Direito, a Constituicdo assume for¢ca normativa, com
aplicagéo dos direitos fundamentais e garantia de mecanismos, ferramentas para sua
concretizacédo (LEAL, M., 2007). As disposi¢cdes constitucionais deixam de possuir
carater meramente formal e passam a ter forga normativa vinculante, ou seja, ganham
efetividade. Disso decorre o fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos, isto &, as
areas do Direito (direito publico e privado) devem ser observadas a luz dos direitos
fundamentais (GRIMM, 2006).

Com isso, 0 mero contraste do caso concreto ao texto da lei, sem a
possibilidade de interpretacéo dos fatos, torna impraticavel a aplicacéo do Direito. Na
percepcao do Constitucionalismo Contemporaneo, o juiz deve analisar as normas

segundo seu conteudo axiolégico. Conforme preconiza Barroso (2005, p. 20-21):

Nesse ambiente, a Constituicdo passa a ser ndo apenas um sistema em si —
com sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fenbmeno, identificado por
alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a ordem
juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de modo a
realizar os valores nela consagrados. Como antes ja assinalado, a
constitucionalizacao do direito infraconstitucional ndo tem como sua principal
marca a inclusdo na Lei Maior de normas préprias de outros dominios, mas,
sobretudo, a reinterpretacdo de seus institutos sob uma otica constitucional.
A luz de tais premissas, toda interpretacéo juridica é também interpretacéo
constitucional. Qualquer operacédo do direito envolve a aplicacdo direta ou
indireta da Lei Maior.

Com a normativizacdo da Constituicdo, o papel preponderante da politica foi
tomado pelos Tribunais Constitucionais e, em ultima instancia, pelas discussdes sobre
o controle de constitucionalidade. Diante desse contexto, o papel dos 6rgédos judiciais
de controle de constitucionalidade passa a ser fundamental, pois a Constituicdo passa
a necessitar, fundamentalmente, de instrumentos que garantem as condicfes de
possibilidade para a implementacdo de seu texto. A instrumentalizacdo dos valores
constitucionais e a analise da concordancia ou ndo das leis ao texto constitucional se
estabelece, mediante o mecanismo da jurisdi¢cdo constitucional. Tem-se, entdo, diante
do novo modelo de Estado de Direito que representa o Estado Democratico, a
necessidade de efetivacdo dos direitos, o que provoca um novo deslocamento do

protagonismo entre os poderes, agora para o Judiciario (LEAL, M., 2007).

Quando assume o feitio democratico, o Estado de Direito tem como objetivo
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a igualdade e, assim, ndo Ihe basta limitagdo ou a promocdo da atuacéo
estatal, mas referenda a pretensdo a transformacdo do status quo. A lei
aparece como instrumento de transformacéo da sociedade, ndo estando mais
atrelada inelutavelmente a sancdo ou a promocao. O fim a que pretende € a
constante reestruturacdo das proprias relacdes sociais (STRECK; MORAIS,
2014, p. 77).

Do ponto de vista metodoldgico formal, o Constitucionalismo Contemporaneo
possui trés premissas: a normatividade da Constituicdo, como normas juridicas
dotadas de imperatividade; a superioridade da Constituicdo no ordenamento juridico;
a irradiagcdo das normas constitucionais aos demais ramos do Direito, que devem ser
compreendidos e interpretados conforme as disposi¢des constitucionais. Do ponto de
vista material, dois elementos sé&o caracterizadores: incorporacgéo de valores e opcdes
politicas, principalmente, no que diz respeito aos direitos fundamentais e a dignidade
humana. A expansao de conflitos especificos (conflitos de diferentes pretensdes de
mesma hierarquia que precisam harmonizar, como as colisdes que ocorrem entre 0s
direitos fundamentais) e gerais (diz respeito ao proprio papel da Constituicao:
substancialista ou procedimentalista) entre as opc¢Ges normativas e filoséficas
contidas na propria Constituicdo (BARCELLOS, 2005).

O Estado constitucional de direito sucedeu ao Estado legislativo de direito,
apés a Segunda Guerra Mundial. Sua caracteristica essencial é a
centralidade da Constituicdo, que, além de reger o processo de producéo das
leis, impBe limites ao seu conteddo e institui deveres de atuagéo para o
Estado. A constru¢do do modelo contemporaneo tem como marco histérico
inicial, na Europa, a reconstitucionalizacdo da Alemanha e da Itélia, ao final
da década de 40 e, no Brasil, a redemocratizacdo que se operou sob a
Constituicdo de 1988. O marco filoséfico do novo direito constitucional foi o
desenvolvimento de uma cultura juridica pds-positivista, principialista, em
cujo ambito se destacam principios como a dignidade da pessoa humana e a
razoabilidade. Por fim, trés mudancas de paradigma assinalam o marco
tedrico contemporéaneo: a forga normativa da Constituicdo, a expanséo da
jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento de novos horizontes na
interpretagdo constitucional (BARROSO, 2019, p. 523).

No Brasil, o Estado Democratico de Direito, surge com a Constituicdo da
Republica Federativa 1988 (SILVA, 2011). Nao basta apenas declarar direitos (Estado
Liberal) ou garanti-los (Estado Social), € necessario assegurar mecanismos para que
consigamos, efetivamente, concretiza-los. Isso torna-se possivel com o aumento de
ferramentas de controle de Constitucionalidade e de garantia dos direitos
fundamentais dispostos na Constituicdo (LEAL, M., 2007).

O Estado Democratico de Direito vem se consolidando apés a

redemocratizacdo. Teve inspiracdo no constitucionalismo europeu do pés-segunda
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guerra e vem “alicercado em um amplo catalogo de direitos fundamentais, com uma
base principiolégica propria das democracias constitucionais contemporaneas”
(MORAES; NASCIMENTO, 2010, p. 62-63). Assim, a CF/88 traz um extenso catalogo
de direitos fundamentais, de direitos sociais e a¢des constitucionais (SILVA, 2011).

Com isso, observaram-se as principais caracteristicas e os caminhos tracados
pelos paradigmas do constitucionalismo, por meio de marcos histéricos e politicos, a
fim de compreender sua evolucdo como Estado Democratico de Direito e consequente
incluséo dos direitos fundamentais.

No novo modelo constitucional, a dignidade humana é abordada como norma
basilar do sistema, dotada de eficacia plena em todas as relagdes (CARVALHO;
MERCHAN-HAMANN; PEREIRA, 2013). Tanto na defesa do cidad&o contra o Estado
(direitos subjetivos), quanto na garantia de seus interesses quando entre particulares
(direitos objetivos), a partir da protecéo a dignidade humana, os direitos fundamentais
séo elementos fundantes da ordem constitucional e do Estado Democratico de Direito
(MENDES; COELHO; BRANCO, 2007). Apresentam dupla fundamentalidade — em
sentido material devido ao seu conteudo, do bem juridico tutelado e de sua vinculacéo
com a dignidade humana; em sentido formal, pela positivacdo do direito, o que
expressa, simultaneamente, a superioridade axiolégica, em decorréncia do
pertencimento ao texto constitucional, limitac6es formais e materiais para alteracoes,
bem como aplicabilidade direta e imediata (SARLET; FIGUEIREDO, 2008).

Alexy (2011, p. 175) ensina que “os direitos fundamentais, independentemente
de sua formulacdo mais ou menos precisa, tém a natureza de principios e sao
mandamentos de otimizacdo”. Por conseguinte, “sdo normas que ordenam que algo
seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes” (ALEXY, 2011, p.90). Ou seja, havendo divergéncias entre principios, um
deles terd prevaléncia sobre o outro, o que ird depender de cada situacao concreta,
sem que o outro principio seja considerado invalido. Entretanto, isso ndo quer dizer
gue, se predominou um principio em um determinado caso, 0 mesmo ocorra em
demais situacdes (ALEXY, 2011).

Na vinculacdo dos direitos fundamentais com a dignidade humana, destacam-
se os direitos fundamentais sociais, conexos a reducdo das desigualdades: “os
direitos sociais permitem as sociedades politicamente organizadas reduzir 0s
excessos de desigualdade produzidos pelo capitalismo e garantir um minimo de bem-

estar paratodos. A ideia central em que se baseiam é a da justica social” (CARVALHO,
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2004, p. 10). Os direitos fundamentais ndo podem ser suprimidos do texto
constitucional. O artigo 60, 8 4° da CF/88, veda expressamente emenda
constitucional “tendente a abolir os direitos e garantias individuais” (BRASIL, 1988).
Os direitos sociais representam uma mudanca na postura negativa do Estado,
uma vez que exigem prestacoes, obrigacdes de fazer. O meio para a concretizacao
de tais direitos, € o das politicas publicas (BUCCI, 2006). Bitencourt (2014) chama a
atencéo para as distingdes nos conceitos de direitos sociais e politicas publicas, o que

impacta na efetivacao e no controle, respectivamente:

Enquanto as politicas publicas estdo diretamente condicionadas ao
orgamento publico, a realizagdo dos direitos sociais ndo encontra uma
restricdo em abstrato, pois sua realizacdo ndo esta constitucionalmente
condicionada aos recursos destinados a determinadas pastas orcamentarias.
O ideal de politicas publicas pressupora uma ideia de promocéao, trata-se de
um agir com a finalidade de concretizacdo de um objeto, voltada a satisfacao
de sujeitos determinados, ou de fins especificos.

Da mesma forma, as politicas publicas pressupdem escolhas, alocacdes,
enquanto, em um primeiro momento, os direitos sociais pressupdem
efetivacdo, ou seja, as escolhas s6 estardo em jogo ante a realizacdo de
outros direitos fundamentais sociais; entdo o0 argumento orcamentario entrara
em questdo (BITENCOURT, 2014, p. 221).

A politica publica busca, nessa medida, promover o bem-estar social, passando
“[...] a assumir funcdes atreladas diretamente ao seu principal ator: o individuo”
(KOLLING, 2012, p. 7). Para tanto, tendo em vista a proxima conexdo dos direitos
sociais com o conteudo da justica social, e a busca pela diminuicdo das
desigualdades, faz- se necessaria a participacao da sociedade no controle dos atos

discricionarios dos agentes publicos (SODRE, 2015).

Finalmente, o adjetivo ‘publica’, justaposto ao substantivo ‘politica’, deve
indicar tanto os destinatarios como os autores da politica. Uma politica é
publica quando contempla os interesses publicos, isto €, da coletividade —
ndo como férmula justificadora do cuidado diferenciado com interesses
particulares ou do descuido indiferenciado com interesses que merecem
protecdo — mas como realiza¢@o desejada pela sociedade. Mas uma politica
publica também deve ser expressdo de um processo publico, no sentido de
abertura a participagéo de todos os interessados, diretos e indiretos, para a
manifestagdo clara e transparente das posi¢cdes em jogo (BUCCI, 2002, p.
26).

Assim, a Administracdo Publica deve ser observada no contexto da

“constitucionalizacdo do Direito”,'# pois o administrador publico encontra-se vinculado

4 De acordo com Ohlweiler (2019, p. 175-176) “é interessante refletir sobre as mdltiplas relacées entre
0S sujeitos sociais e 0s campos oficiais responsaveis pela constitucionalizacdo, cujos sentidos foram
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aos principios constitucionais, o0 que gera limitacdo na discricionariedade
administrativa (PIVETTA, 2014, p. 89) e a imposicéo de certas condutas, tais quais
transparéncia, sustentabilidade, probidade, imparcialidade e eficacia (FREITAS,
2015). “A constitucionaliza¢cdo, com efeito, relaciona-se com o préprio modo de dizer
o mundo social, quer dizer, com a linguagem utilizada pelas instéancias oficiais e do
Estado para fixar o sentido do texto por meio de referéncias normativas”
(OHLWEILER, 2019, p.173).

“Tendo por objetivo ndo apenas estruturar os poderes, definir competéncias e
declara direitos, a Constituicdo € uma carta de inten¢des, um acervo de projetos [...]”
(CARDOSO, 2013, p. 202), por conseguinte, cabe ao Poder Publico desenvolver
politicas publicas em conformidade com as normas constitucionais. “A necessidade
de compreensdao das politicas publicas como categoria juridica se apresenta a medida
gue se buscam formas de concretizagcdo dos direitos humanos, em particular os
direitos sociais” (BUCCI, 2006, p. 3).

As politicas publicas sdo desenvolvidas, portanto, como o “Estado em acgao”,
ou seja, o Estado desempenhando determinado projeto de governo, por meio de
programas e acdes dirigidas para setores especificos da sociedade (HOFLING, 2001,
p.31). E, de acordo com Celina Souza (2006, p. 26), “a formulagdo das politicas
publicas pelo Estado constitui-se no estagio em que os governos democraticos
definem seus propoésitos e plataformas eleitorais em acfes e programas que irdo

produzir resultados, ou ainda, mudangas no mundo real”.

Para tanto, a proposta de uma politica publica precisa ser legitimada pela
racionalidade estatal, de modo que as diferentes atividades e etapas
pertencentes ao ciclo das politicas publicas estejam alinhadas e devidamente
articuladas entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

Isso porque o processo de definicdo e implementacéo de politicas publicas
deve perpassar pelos trés Poderes, desde a fase de identificacdo dos
problemas e de prioridades, a formulacdo de propostas, a implementacéo
propriamente dita em conformidade ao aparato administrativo, a dotacédo
orcamentéria e ao processo legislativo, a avaliagdo dos resultados e do
impacto da politica pablica, e, por fim, a fiscalizagdo e controle da execucao
da politica publica mediante a atuacdo da sociedade (controle social), dos
Tribunais de Contas e, judicialmente, pelo Poder Judiciario (DUARTE, 2013,
p. 25-26).

estruturados ao longo do tempo, identificando-se um conjunto de disposi¢cdes duraveis, estruturas
estruturantes predispostas a funcionar como estruturas estruturantes, principios geradores e
estruturadores de préticas e das representacdes constitucionais, ora privilegiando baixos niveis de
efetividade constitucional, ora adotando posicdes seletivas de intervencdo em assuntos publicos”.
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"As politicas publicas tém de contribuir com uma eficiéncia minima para a
realizacdo das metas estabelecidas na Constituicdo; caso contrario, ndo apenas se
estard fraudando as disposi¢Bes constitucionais, como também desperdicando
recursos publicos" (BARCELLOS, 2005, p. 24).

Nesse momento, o controle judicial das politicas publicas contribui para a
fiscalizacdo e eventual restricdo da ineficiéncia, tendo em vista que as alternativas no
gue tange aos gastos publicos e as politicas publicas devem observancia a
Constituicdo Federal, ndo se submetendo apenas a deliberacao politica. Como € o
caso das normas que delimitam quantidades de recursos dos entes que devem ser
investidos em politicas publicas, como por exemplo, o artigo 198 e 212 da
Constituicdo, os quais definem valores minimos a ser aplicados pelos entes com
saude e educacéao, respectivamente (BITENCOURT; RECK, 2021a).

Essa discussdo nos remete ao fato de que as politicas publicas vao além de
instrumentos normativos, havendo, no entanto, um paralelo necessario com a
atividade de planejamento (BUCCI, 2002). A partir desse cenario, Ana Paula de

Barcellos estabelece as premissas a serem observadas:

(i) a Constituicdo estabelece como um de seus fins essenciais a promoc¢ao
dos direitos fundamentais; (ii) as politicas publicas constituem o meio pelo
qual os fins constitucionais podem ser realizados de forma sisteméatica e
abrangente; (iii) as politicas publicas envolvem gasto de dinheiro publico; (iv)
0s recursos sao limitados e é preciso fazer escolhas; logo (v) a Constituicao
vincula as escolhas em matéria de politicas publicas e dispéndio de recursos
publicos (BARCELLOS, 2005, p. 134).

Desse modo, o enorme desafio é fazer com que a atuacdo do Estado seja
pautada na garantia e na efetivacdo dos direitos fundamentais. H4 quem prefira a via
politica e, quando esta falhar, ha quem veja a solucdo na via judicial.

As politicas publicas sdo formadas por uma rede de decisdes politicas e
juridicas simultaneamente (BITENCOURT; RECK, 2021a). A ligacao entre o direito e
a politica possui sua origem associada a positivacdo do Direito. “Em um Estado de
direito, a Constituigao e as leis, a um s6 tempo, legitimam e limitam o poder politico”
(BARROSO, 2011, p. 415), tendo em vista que a propria Justica se constitui em um
poder politico, uma vez que o direito toma decisdes dentro de um contexto normativo
limitado, garantindo maior imparcialidade, obstando fins de perseguir objetivos

politicos proprios (GRIMM, 2006).
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E nesse ambiente, é nessa dualidade presente no Estado constitucional
democratico que se coloca a questdo essencial: podem juizes e tribunais
interferir com as deliberagfes dos 6rgdos que representam maiorias politicas
— isto é, o Legislativo e o Executivo —, impondo ou invalidando acbes
administrativas e politicas publicas? A resposta sera afirmativa sempre que o
Judiciario estiver atuando, inequivocamente, para preservar um direito
fundamental previsto na Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei
existente. Vale dizer: para que seja legitima, a atuacdo judicial ndo pode
expressar um ato de vontade propria do o6rgdo julgador, precisando
reconduzir-se a uma prévia deliberacdo majoritaria, seja do constituinte, seja
do legislador (BARROSO, 2010, p. 882).

Destarte, no Estado Constitucional, a separacdo entre o direito e a politica é
garantida apenas institucionalmente, pelo principio da separacdo dos poderes
(GRIMM, 2006). A supremacia e a forgca normativa da Constituicdo ampliam e alteram
sua natureza judicial (LEAL; MAAS, 2020). Ocorre, desse modo, a judicializacéo!® da
politica, com forte atuacao jurisdicional como ferramenta de defesa da Constituicéo,
sendo possivel verificar um “direito judicial” em contrapartida a um “direito legal”
(CITTADINO, 1999, p. 18). “[...] como causa da judicializacdo da politica, a
aproximacao entre direito e politica, que sempre existiu, apenas, agora, no contexto
democratico, toma mais for¢ca e dimensao” (LEAL; MAAS, 2020, p. 17).

Umas das principais caracteristicas do Estado constitucional contemporaneo &
0 protagonismo do Poder Judiciario, expresso na amplitude da jurisdicdo
constitucional, na judicializacdo de demandas sociais, morais e politicas, bem como
no ativismo judicial (BARROSO, 2019). Para Bercovici (2008, p. 324), a maior objecéo
gue a judicializacdo das politicas publicas pode ocasionar consiste no
comprometimento da legitimidade democratica, no risco do apoderamento do poder
constituinte do povo, por meio do engessamento da politica pelo que ele denomina
“interpretacao jurisprudencial da Constituicdo”, uma vez que “[...] os juizes foram

convertidos de instrumentos de garantia em legitimadores do sistema constitucional”.

Quando néo estejam em jogo os direitos fundamentais ou a preservacao dos
procedimentos democréticos, juizes e tribunais devem acatar as escolhas
legitimas feitas pelo legislador, assim como ser deferentes com o exercicio
razoavel de discricionariedade pelo administrador. Ademais, a jurisdicao
constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0 movimento

15 Leal e Maas esclarecem que a judicializagdo pode ser tanto da politica como do direito: “A
judicializagdo da politica se refere a relagdo do Poder Judiciario com os demais poderes, Executivo e
Legislativo, havendo uma espécie de ‘intervengédo’ nas competéncias desses; ja a judicializagdo do
direito consiste na tendéncia de, cada vez mais, haver um direito jurisprudencial. As duas espécies de
judicializagdo possuem o mesmo pano de fundo, ou seja, decorrem da transferéncia de decisdes tidas
como estratégicas, envolvendo larga discussao sobre os direitos fundamentais, decisdes sobre temas
tidos como polémicos, de impacto social, que sdo tendencialmente mais voltados para a deliberagéo
politica, ao Poder Judiciario (LEAL; MAAS, 2020, p. 16).
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social e os canais de expresséo da sociedade. Embora o Direito deva ter uma
vigorosa pretensdo de autonomia em relagdo a politica, € inevitavel
reconhecer que essa autonomia sera sempre relativa. O constitucionalismo
democratico move-se entre dois polos: a razéo publica, da qual a jurisdicdo
constitucional deve ser intérprete, e a vontade politica, exercida pelos que
tém o batismo da representacdo popular (BARROSO, 2019, p. 526).

Com a passagem para o Estado Democratico de Direito e a ideia de
instrumentos de protecao dos direitos fundamentais e da nogéo de dignidade humana,
inércias do Executivo e do Legislativo passam a poder ser satisfeitas pelo Judiciario,
justamente com o0 emprego dos mecanismos juridicos dispostos no texto
constitucional (BARCELLOS, 2005).

O artigo 5°, inciso XXXV, da CF/88 estabelece que “a lei ndo excluira da
apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, dessa forma, quando um
direito fundamental for desrespeitado é possivel recorrer ao Poder Judiciario para
satisfazer sua necessidade. Os direitos fundamentais possuem aplicacdo imediata
(art. 5°, 81°, CF/88) e também, plena eficacia, possibilitando ao Judiciario, investido
do poder-dever, impor aplicar imediatamente os direitos fundamentais em casos de
lacuna ou omisséao (SARLET, 2011).

Leciona Eros Grau (2002, p. 335) que “o Poder Judiciario é o aplicador ultimo
do direito. Isso significa que, se a Administracdo Publica ou um particular — ou mesmo
o Legislativo — de quem se reclama a correta aplicacdo do direito, nega-se a fazé-lo,
o Poder Judiciario podera ser acionado para o fim de aplica-lo”.

A intervencao judicial nas politicas publicas é objeto de estudo no terceiro
capitulo, a partir de uma analise dos trés componentes das politicas publicas: os
objetivos, os modelos decisorios e os modelos organizacionais. Para a compreensao

de tais elementos, aborda-se, no proximo topico, um Direito das politicas publicas.

2.3 Releitura do conceito, dos elementos e dos instrumentos da politica publica

sob a perspectiva do Direito

Neste topico, busca-se compreender e estruturar as politicas publicas como um
complexo de decisbes coordenadas a partir de um regime juridico, ou seja, o Direito
das Politicas Publicas. Como ensina Bucci (2002, p. 241-242).

Adotar a concep¢éo das politicas publicas em direito consiste em aceitar um
grau maior de interpenetracdo entre as esferas juridica e politica ou, em
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outras palavras, assumir a comunicacao que ha entre os dois subsistemas,
reconhecendo e tornando publicos os processos dessa comunicacdo na
estrutura burocratica do poder, Estado e Administragao Publica.

A formulacao da politica publica resulta de uma operacionalizacéo das relacdes
entre os poderes publicos, com um destaque de iniciativa do governo, mas também o
poder de atuacdo do aparelho administrativo quanto as proposi¢cdes da sua propria
acao. A Administracao deixa de ser vista como neutra, na medida em que os desenhos
organizacionais, os procedimentos e as decisfes adotadas, os agentes envolvidos e
a disponibilidade financeira tornam-se elementos que, se ndao forem observados,
podem obstaculizar o processo (BUCCI, 2002).

A percepcao de um regime juridico especial para atos e acdes da Administracao
Pdblica, bem como sua posicdo de supremacia em relacdo aos cidadaos, a
multiplicidade na forma de organizacdo em 6rgéaos e entes publicos, as técnicas de
descentralizacdo e desconcentracdo das atribuicbes administrativas, sofreram
influéncia do direito administrativo francés (BUCCI, 2002). Juntamente com a
concepcao de burocracia, de origem prussiana, desenvolveram-se as bases
tradicionais do Direito Administrativo brasileiro.

Weber (1982, p. 282) descreve a burocracia por meio do planejamento e da
racionalidade: “A burocracia tem um carater ‘racional’: regras, meios, fins e objetivos
dominam sua posigao”. Possui areas de jurisdi¢ao fixas e oficiais regulamentadas por
leis e normas administrativas. As atividades séo distribuidas de forma fixa como
deveres oficiais e somente as pessoas qualificadas de acordo com um regulamento
geral que sdo empregadas. A autoridade que emana as ordens para execucao desses
deveres se distribui de forma estavel, por meio de uma relacéo hierarquica — sistema
de mando e subordinacdo — com a padronizacdo da conduta e das atividades
realizadas e a supervisdo dos postos inferiores pelos superiores. Ainda, a
administracdo se baseia em documentos escritos (arquivos), que, juntamente com o
guadro de funcionarios, constitui uma reparticao.

A burocracia separa a atividade oficial da esfera da vida privada, de modo que
dinheiros e equipamentos publicos estdo segregados da propriedade particular da
autoridade. A ocupacdo de um cargo é uma profissdo, com exigéncia de um
treinamento rigido, sendo a posi¢ao do funcionario vista com a natureza de um dever.
Os funcionérios recebem salarios pelas atividades prestadas, definidos de acordo com

a tarefa realizada, suas especificidades e sua posi¢cado hierarquica, criando uma



48

carreira dentro de uma ordem hierarquica estabelecida (WEBER, 1982).

A atividade da Administracao Publica relaciona-se a concretizacdo dos direitos
fundamentais e suas intrinsecas rela¢cdes com a dignidade humana. Por um lado, o
Direito Administrativo € um instrumento de limitacao do poder, tanto estatal como ndo
estatal, ao buscar evitar a concentracdo de poderes politicos e econdmicos,
relacionados aos interesses coletivos sem que haja o sacrifico da liberdade e de
outros direitos fundamentais (WEBER, 1982).

Sob outro aspecto, possui 0 compromisso com a realizacdo dos direitos
fundamentais por meio da producéo de organizacdes estatais e ndo estatais a fim de
promover esses valores, uma vez que a atuacdo espontanea e individual dos cidadéos
€ insuficiente. Dessa forma, “o direito administrativo é o instrumento juridico e social
para disciplinar as organizag¢des estatais e nao estatais encarregadas dessa atividade”
(MARCAL, 2014, p. 93), incumbindo-se da racionalizag&o formal do exercicio do poder
pelo Estado (BUCCI, 1997), ou seja, a realizacao dos direitos fundamentais, sendo as
politicas publicas a forma por intermédio do qual sera possivel atingir tais finalidades.

A politica publica é um sistema que possui unidades provenientes da
combinacdo das partes, cuja observacdo deve dar-se no todo, e ndo como acdes
isoladas. Campanhas de vacinacdo, de prevencdo de doencas, distribuicdo de
medicamentos, ndo sdo exemplos de politicas publicas, mas, sim, de instrumentos da
politica publica de saude, por exemplo. Por isso, a necessidade de analise macro,
com nivel de generalizacdo vinculado ao direito fundamental. Os instrumentos sao
‘uma forma especifica de disposicdo dos modelos decisérios e organizacionais e
servem, é claro, aos objetivos das politicas publicas, valendo-se dos meios do Direito
e do poder” (BITENCOURT; RECK, 2021a, p. 37).

As avaliacdes da politica publica retratam a necessidade ou ndo de remodelar
e reorganizar os instrumentos utilizados. Conforme surgirem novas demandas, novos
instrumentos juridicos serdo incorporados, sempre visando a efetivacdo do direito
fundamental. O Direito Administrativo regulamenta os instrumentos por meio dos
servicos publicos, poder de policia, sancdo penal, fomento, obras publicas, bens
publicos, intervencao do Estado na propriedade e atividade empresarial do Estado. O
servico publico € um dos principais instrumentos da politica publica (BITENCOURT;
RECK, 2021a).

As politicas publicas objetivam a realizacdo de uma finalidade, obviamente
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contornada pela Constituicdo. Para tanto, vai se valer de uma série de
instrumentos para sua realizagao. O servico publico tende a estar ligado com
a politica publica, que encontra no servigco publico mecanismo de sua
realizacdo. Os direitos sociais S0 esses compromissos que sdo assumidos
com a sociedade e quem para serem concretizados, dependerdo de uma
série de atuacéo do Estado e, também, da prépria sociedade (BITENCOURT;
RECK, 2021a, p. 49).

Schier define servigo publico a partir do critério objetivo, como uma funcéo a
ser exercida pela administragao publica, “uma atividade prestacional de oferecimento
de comodidades materiais a coletividade, titularizada pelo Estado e prestada por ele
ou por quem lhe faca as vezes, subordinada a um regime juridico especifico de direito
publico, conforme atribuicdo normativa”, vinculando-se diretamente a efetivacdo dos
direitos sociais (SCHIER, 2016, p. 63-64).

As politicas publicas podem ser diferenciadas em elementos de Estado e de
Governo.

Aith (2006, p. 35) considera politica de Estado “se forem finalidades essenciais
do Estado, ligadas a sua organizacao (politica e social), estrutura e desenvolvimento
[...]I", como exemplo, politicas de organizagdo dos poderes estatais — Executivo,
Legislativo e Judiciario. Ja politicas de governo, sendo politicas pontuais, com maior
flexibilidade e especificidade em seus objetivos. Argumenta que, independentemente
da distincdo entre politica publica de Estado ou de Governos, ambas devem respeitar
as regras do ordenamento juridico e ter como finalidade o interesse publico e a
promocao e protecao dos direitos humanos.

Bittencourt e Reck (2021b) argumentam que toda politica publica sera
constituida por elementos de Estado e de Governo, sendo sua diferenciacao visivel
apenas quando observados elementos especificos dos modelos organizacionais e
decisorios e 0s objetivos das politicas publicas. Dificilmente, uma politica publica sera
totalmente de Estado, ja que ela precisa ser concretizada por um governo. O que varia
€ o grau de institucionalizacdo que consegue adquirir uma politica publica — quanto
maior o grau, maior tende a ser sua continuacao. Os autores identificam oito critérios
de observacdo para construcdo da diferenca entre um elemento de Estado e um

elemento de Governo:

1) o planejamento € hierarquicamente mais importante nos elementos de
Estado; 2) a universalidade da argumentacdo moral que baseia o elemento
de Estado supera o grupo, situando-se hierarquicamente como superior; 3)
mesmo que o elemento se refira ao interesse de um grupo da comunidade,
no elemento de Estado, o simbolo é de universalizagéo para o todo daquele
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interesse, o0 que inexiste nos elementos de Governo; 4) a protecdo contra as
frustragbes é mais forte e alta hierarquicamente nos elementos de Estado,
isto é, a institucionalidade e a memoéria do sistema (tradicdo) implicam uma
potencialidade, detectavel, de maior reacdo ao rompimento das expectativas
que no caso das expectativas formadas pelos elementos de governo; 5) o
elemento tempo se assume como mais longo e de geracéo de resultados a
longo prazo nos elementos de Estado que nos elementos de Governo, que
prometem resultados instantaneos; 6) muito embora toda e qualquer politica
publica se expresse na forma juridica, por meio de programas juridicos, os
elementos de Estado aparecem nos modelos legais decisionais como mais
atravessadores da distincdo situacdo/oposicdo, o que aparece com bem
menos intensidade nos elementos de Governo; 7) a arquitetura interna da
organizagdo mantém determinada velocidade de mudanca que é mais lenta
nos elementos de Estado que nos elementos de Governo, sendo que esta
arquitetura esta conectada com expectativas de realizagéo de programas (por
mais que se altere a estrutura do Poder Executivo, por exemplo, sempre se
espera que seja Policia a responsavel pela prevencao da criminalidade); 8)
0s riscos sdo mais ponderados nas politicas de Estado, de modo que as
alteracbes nos regimes de Estado acabam sendo mais cometidas e mais
lentas, para fins de se manter a estabilidade interna nas organizacdes e gerar
a expectativa de perenidade e solidez naquelas (BITTENCOURT; RECK,
2021b, p. 649).

7

Destarte, politica de Governo é a vontade de poucos (situacdo no poder)
impondo-se sobre o que seria 0 desejo de todos. Ja a politica de Estado, por meio da
Constituicdo — simbolo do desejo de todos, obriga 0s grupos no poder a sua
continuidade e cumprimento, ou seja, atravessa 0s governos, ndo podendo sofrer
alteracoes substanciosas, com possibilidade de controle mais intenso
(inconstitucionalidade de leis contrarias as politicas de Estado; obrigatoriedade de o
poder publico seguir as politicas de Estado), possuindo regime juridico a estabilidade
institucional (BITTENCOURT,; RECK, 2021b).

Como visto, as politicas publicas sédo objeto de analise multidisciplinar, para
além de ser um fenémeno politico, econdmico, social, é, também, juridico, tendo em
vista seus elementos possuirem fonte e destino na forma de leis e atos
administrativos, funcionando como uma espécie de modelador das politicas publicas
(BITENCOURT,; RECK, 2021a).

Todos os aspectos do ciclo das politicas publica estdo delineados pelo Direito,
desde a agenda, uma vez que a prépria Constituicdo € um exemplo de agenda formal,
assim, para que uma politica publica possa ser implementada, € necessario que seu
objeto (direito fundamental) seja possivel de resolucdo mediante o Direito, assim como
a Constituicdo admiti-lo como problema publico. As alternativas possiveis necessitam
do uso de instrumentos viaveis e disponiveis conforme o Direito e que respeitem o

marco do Estado Democratico de Direito.
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[...] As politicas publicas séo formadas por uma rede de decisdes politicas e
juridicas ao mesmo tempo. Rede esta que adquire densidade por suas
ligacbes. Trata-se de decisdes politicas, porque vinculam a comunidade, e
juridicas, porque se expressas na linguagem, sendo, entdo, além da
institucionalizacao nas organizacdes publicas. Esta rede de decisdes possui
uma determinada organizacdo ou propriedades emergentes, que se
caracterizam precisamente em se organizarem de forma planejada para
alcancarem novos objetivos (BITENCOURT; RECK, 20214, p. 31).

As politicas publicas, sob a perspectiva do sistema politico, geram decisdes
gue vinculam toda a comunidade, sistema que possui no poder um meio de
comunicacdo socialmente generalizado, juntamente com o Direito, valendo-se de
programas juridicos (RECK, 2009). Quando se observam as politicas publicas a partir
do Direito, surgem trés elementos fundamentais para sua analise, quais sejam: 0s
objetivos, modelos organizacionais e modelos decisorios.

Os objetivos das politicas publicas sado assimilados por programas finalisticos
(um objetivo a ser alcancado) e programas condicionais (distingdo fato/norma),
subdividem-se em gerais — vinculados com a concretizacao de direitos fundamentais
— e especificos, que dizem respeito aos programas finalisticos que pormenorizam
pequenos objetivos, divergem no alcance das decisbes (BITENCOURT; RECK,
2021b).

[...] por objetivo, entende-se o estado desejado de um determinado sistema,
ou, de modo mais simples, um estado desejado de coisas. Como a sociedade
€ dindmica, raramente se pode dizer que um objetivo de politicas publicas foi
realizado de uma sé vez para sempre. Por exemplo, se se tem como objetivo
especifico de uma politica publica a vacinacdo de um determinado percentual
de populacéo, apés um breve periodo a vacinacéo tera de ser repetida, dada
a renovacao da populacéo. O objetivo geral de uma politica geralmente sera
a realizagdo de um ou mais direitos fundamentais (BITENCOURT; RECK,
2021a, p. 33-34).

O objetivo geral da politica publica de saude, bem como das acdes que
requerem demandas de salde, por exemplo, estdo centradas na propria efetivacéo
do direito fundamental a saude, disposto no artigo 6° e 196, da CF/88. Ja os objetivos
especificos, como a disponibilizacdo de farmacos, estado descritos no artigo 5°, da Lei
8.080/90, inseridos dentre os programas gerais do Sistema Unico de Saude (SUS)
visando a alcancar a concretizacdo do objetivo geral. Assim, em uma determinada
janela de tempo com correlacdes entre os objetivos especificos, almeja-se alcangar o
objetivo geral (BITENCOURT; RECK, 2021a).
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Os objetivos gerais das politicas publicas sdo, em geral, de Estado, pois estdo
vinculados a efetivacdo de direitos fundamentais que sé@o protegidos por clausula
pétrea, possuindo, dessa forma, um elemento de estabilidade, podendo ser
contestados judicialmente. Os objetivos especificos podem ser ou ndo de Estado. O
artigo 196 da Constituicdo € um exemplo de objetivo de Estado, ao dispor sobre os
objetivos do direito a saude, visando “a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servigos para sua promogcao,
protecéo e recuperagao” (BRASIL, 1988). Por sua vez, os objetivos de Governo estao
descritos em Leis Ordinérias (BITTENCOURT; RECK, 2021b).

Os modelos organizacionais configuram as organizacdes com capacidades
institucionais e funcionais comprometidas com a implementacéao de politicas publicas.
Tais modelos sdo compostos pelo “desenho de quais organizagdes irdao tomar
decisdes e que tipos de decisdes serdo tomadas, assim como a estrutura interna
dessas organizacdes, suas relagbes com procedimentos democraticos como
finalmente as relagdes entre as organizagdes [...]" (BITENCOURT; RECK, 2021a, p.
35).

‘Los sistemas organizacionales son sistemas sociales constituidos por
decisiones y que atan decisiones mutuamente entre si” (LUHMANN, 1997, p. 14), de
modo que as decisdes tomadas sempre possuem ligacdo com a propria organizagao.
Como exemplo de organizacdes, temos os entes federativos e suas relacdes, as
entidades da Administracdo Indireta e entidades parceiras como as organizacdes
privadas. As relacfes entre as organizacbes sdo chamadas de cooperacao
institucional (RECK; BITENCOURT, 2021a).

Neste sentido de cooperagédo dos poderes sustenta-se que € no plano das
relacbes entre Executivo e Legislativo que devem se formar as politicas
publicas. Tanto Executivo, quanto Legislativo ou Judicidario séo
constitucionalmente responsaveis pela protecdo e realizacdo dos direitos e
objetivos fundamentais. Mas cumprem essas tarefas de modos e por meios
diversos (SCHIER, 2016, p. 16).

Diferentemente de Secchi (2009), que, como cientista politico, fundamenta os
modelos organizacionais como teorias sobre a Administracdo Publica. Parte do
modelo burocratico identificando trés caracteristicas principais, quais sejam, a
formalidade, a impessoalidade e o profissionalismo, para dois modelos relacionados

as reformas da Administracdo Publica nas ultimas duas décadas: a administracao
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gerencial e o governo empreendedor. Modelos estes que compartilham preceitos da
produtividade, orientacdo ao servigo, descentralizacdo, eficiéncia na prestacédo de
servigos, marketization e accountability. Ainda, aborda o modelo da governanca
publica, como “um modelo horizontal de relagdo entre atores publicos e privados no
processo de elaboracéo de politicas publicas” (SECCHI, 2009, p. 358).

De acordo com o autor, entre organiza¢des e dentro de uma organizacao, €
possivel perceber a influéncia dos diversos modelos organizacionais.

Os modelos organizacionais “[...] sdo sistemas comunicativos especializados
em decidir’ (RECK; BITENCOURT, 2016, p. 138), ou seja, quem € responsavel pelo
gue, buscando afastar as subjetividades, despersonalizando a iniciativa ao estruturar
a politica publica. A partir da institucionalizacéo, ou da formalizagcédo na regra juridica,
o funcionamento do programa passa a depender, ndo mais da vontade pessoal de
guem tomou a deciséo de institui-lo e sim, do cumprimento dos deveres e obrigacdes

previstos nas normas, para as finalidades objeto do programa (BUCCI, 2015).

A nocdo de organizacdo tem especial destaque para o direito publico, uma
vez que indica o relevo peculiar do direito ndo como limite, mas como
estrutura e funcdo das tarefas estatais. O Estado € a primeira e a mais
importante entre as instituicdes. E uma instituicdo complexa, instituicdo das
instituicbes, e a0 mesmo tempo parte de uma instituicdo mais ampla, a
comunidade internacional. Tem como instituicdes subordinadas no seu
interior, as comunas, as provincias, os 6rgaos, assim como outras unidades
mais ou menos autbnomas, mais ou menos independentes, no que respeita
aos meios, mais ou menos perfeita, tais como o Poder Legislativo, Judiciario
e administrativo [...] (BUCCI, 2013, p. 216).

Os modelos organizacionais ou arranjos institucionais, sdo “a relagao entre
decisdo, organizacao e especializacdo da organizacédo, bem como a relacéo entre as
organizacfes e ainda finalmente quais organizacdes (publicas e privadas) estao
envolvidas em determinada politica publica” (BITENCOURT; RECK, 2021a, p. 45).

As organizacdes politicas possuem uma particularidade, tendo em vista sua
ligacdo com o sistema da politica, que possui a funcéo de gerar decisées vinculantes
para toda coletividade, como é o caso dos Estados-membro. Também, as
organizacgdes politicas possuem sua constituicao na forma juridica que “[...] une a
ambas partes de la relacion entre Administracion y publico en todas sus actividades
individuales” (LUHMANN, 2002, p. 79). Nosso sistema federalista que proporciona a
existéncia de multiplos érgdos e, por consequéncia, o exercicio da area publica em

diferentes instancias, como a municipal, estadual e federal, com seus diversos
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procedimentos politicos (BITENCOURT; RECK, 2012).

As organizacdes decidem e tais decisdes refletem em outras organizagdes que
observam a partir de sua fundamentagcédo prépria. Sdo formadas por subsistemas,
orgaos dentro do 6rgéo, como é o caso das secretarias, com dinamica prépria e gestao
em rede, envolvendo diferentes niveis de governo, requerendo regimes de
cooperacdo tanto entre entes e 6rgdos, como com empresas e entidades da
sociedade civil (RECK; BITENCOURT, 2016, p. 145).

Levando-se em conta o0 aspecto da hierarquizagao, pode-se diferir os modelos
organizacionais em modelos de Estado e de Governo. A Constituicdo estabelece a
atuacdo de determinadas organizacbes nas politicas publicas, caracterizando-se
como desenho organizacional do Estado, uma competéncia publica. Por outro lado,
guando organizacdes sao responsaveis por um campo de decisdo mais mutavel,
como € o caso das Agéncias Reguladoras, que podem ser modificadas, extintas ou
terem sua competéncia alterada, este modelo organizacional sera de Governo
(BITENCOURT; RECK, 2021a).

Em todas estas dimensdes do modelo organizacional de Estado, o governo
nao podera alterar sua configuracao, ou, se o fizer, a reconfiguracdo ocorrera
em menor proporcdo e com mais cautela ante os riscos. No caso das politicas
publicas de governo, a criacdo e a extingdo das organiza¢fes, assim como o
perfil e tipo de suas decisdes, poderdo ser reordenadas mais rapidamente e
a partir do uso dos valores governo/oposi¢éo — valores estes que ndo podem
ser utilizados quando se tratar de um modelo organizacional de Estado.
Ainda, em se tratando de modelos organizacionais de Estado, existe a
possibilidade de tutela judicial/controle jurisdicional das politicas publicas.
Significa dizer que modificag6es em profundidade no modelo organiza¢do séo
vetadas. Além disso, pode implicar obrigar a organizacdo a decidir, mesmo
gue os agentes destas organizagdes resolverem pela ina¢éo (BITENCOURT;
RECK, 2021a, p. 46).

A Constituicdo determina formas de relacdo entre os 6Orgdos, como a
articulacéo do Sistema Unico de Satde (SUS), em carater descentralizado, tendo por
base os Municipios com relevancia do interesse local, mas com articulacdo entre os
entes estatais e federal. Assim, a administracdo do SUS “é um elemento de arranjo
institucional de Estado, enquanto a coordenacdo via programa/convénio
administrativo para a aquisicdo episddica de algum equipamento caracteriza-se por
ser um arranjo de Governo. Nos dois casos, a politica envolvida é a politica de saude”
(BITENCOURT; RECK, 2021b).

Como a exteriorizagdo de uma politica publica é muito diversa e variavel, a
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nogao de arranjo menos comprometida com um aspecto formal determinado,
€ mais adequada a descricdo do fendmeno, dado que qualquer politica
publica é necessariamente a composicdo de um conjunto de elementos,
normas, Orgados, valores, interesses, orientado a implementacdo de uma
mudanca estratégica. O arranjo institucional de uma politica compreende seu
marco geral de agéo, incluindo uma norma instituidora (com o perdéo da
tautologia), da qual conste o quadro geral de organizacdo da atuagdo do
Poder Publico, com a discriminacdo das autoridades competentes, as
decisbes previstas para a concretizacdo da politica, além do balizamento
geral das condutas dos agentes privados envolvidos, tanto os protagonistas
da politica quanto os seus destinatarios ou pessoas e entes por ela afetados,
como empresas e consumidores, por exemplo (BUCCI, 2013, p. 237-238).

Os entes federativos sdo multiespecializados, tendo em vista a variedade de
competéncias constitucionais estabelecidas. Nas organizacbes com caracteristica de
Estado, a protecéo contra as frustracdes de expectativas € mais acentuada, como por
meio do reforgco por meio da busca pelo Poder Judiciario. Falta ou ineficiéncia de
atuacao do Executivo e Legislativo, passam a ser atendidas pelo Poder Judiciario,
gerando uma crescente responsabilidade deste o0rgdo através das suas decisdes
judiciais sobre politicas publicas e questdes complexas que as envolvem
(BITENCOURT; RECK, 2021b).

Resulta disso, uma programacao para as organiza¢des desempenharem sua
funcdo politica de gerar programas vinculantes para toda a sociedade. Caso esse
modelo ndo seja mais suficiente para dar a efetividade necessaria, sera preciso
redefini-lo, estando em constante evolugdo e aprimoramento, 0 que ira resultar na

modificacdo do Direito:

Quer-se dizer, aqui, gue ha uma ligacéo profunda e essencial do desenho das
politicas publicas com o Direito. O desenho das politicas publicas expressa-
se por meio de normas juridicas, isto €, na forma de programas finalisticos,
mas também e principalmente programas condicionais - no esquema se,
entdo. Um modelo de politicas publicas forma um todo de programas
condicionais que se relacionam entre si e que, em tese, se voltam a realizagcéo
dos objetivos da politica pablica (BITENCOURT; RECK, 2021b, p. 660).

O modelo decisério ou decisional®®, diz respeito as formas/técnicas de deciséo,
enquanto meios de organizacao, 0 passo a passo mais eficiente dentre as alternativas
possiveis para a concretizacédo de um determinado direito fundamental, como a saude,
por exemplo. Selecionando alternativas e coordenando operacdes de agentes e

organizacfes, arquitetadas sob a forma juridica, dotando-as de recursos técnicos

16 O tema sobre modelos decisérios da politica publica de salde via concessdo de medicamentos foi
apresentado e publicado no V Encontro Virtual do CONPEDI. Direitos sociais e politicas publicas .
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(BITTENCOURT; RECK, 2021b):

Por modelo decisério, compreende-se um padrao previamente descrito e
normatizado de fluxo de decisGes possiveis no ambito de uma determinada
politica publica. As acdes dentro das politicas publicas ocorrem a partir de
unidades de decisGes. As opc¢les possiveis estdo tanto dadas como
possibilitadas pelo marco legal. O Direito ndo s6 limita, mas também
possibilita as decisfes, tanto no conteddo como na forma, por meio de regras,
tais como as de competéncia, forma e procedimento. As normas permitem a
formacéo de padrdes de decisbes disponiveis ao administrator. Ao se deparar
com determinado problema, prognéstico ou acéo necessaria, o modelo dara
as opc¢Oes ao administrador. Essas opcoes sédo fruto de um trabalho cientifico
e das normas. Ndo s6 o modelo estabelece o padrdo para uma decisao
pontual, mas muito mais importante, estabelece o fluxo de decisdes, inclusive
com suas bifurcacdes/trifurcacbes ou mais ainda mais opcdes
(BITENCOURT; RECK, 2021a, p. 34).

Ou seja, as tomadas de decisdes!’ estdo ligadas umas as outras e pressupdem
a escolha de alternativas, “[...] las decisiones no tienen su identidade en el desarrollo
de um acontecer determinado, sino em la eleccidon entre varias possibilidades
(alternativas), que so6lo se documenta en la alternativa elegida (pero que no consiste
en la alternativa elegida)” (LUHMANN, 1997, p. 9). Ainda, devem respeitar 0s preceitos
constitucionais da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, eficiéncia,
conforme dispostos no artigo 37 e dependem de meios de comunicagao
simbolicamente generalizados (direito, poder, dinheiro), de modo a estimular alguém
a sequir determinada decisdo*®.

Para além de eleicbes de alternativas, Luhmann agrega outras trés

caracteristicas as decisfes: elemento, seletividade e temporalidade:

1) Las decisiones han de tener la pretencion de permanecer una unidad, a

7 “Ya que, sin embargo, una de las alternativas debe ser distinguida por la decisién (de lo contrario no
seria decision, cada decision tiene una doble unidad, es decir: 1) la relacién de la diferencia de las
alternativas y 2) la misma alternativa escogida. La decisién es ejecutada como sustituciéon de una unidad
por la otra, como sustitucion de 2) por 1). Esta sustitucion solo se puede pensar temporalmente, como
una sucesion. Sin embargo, su temporalidad no es solamente tilla diferencia de posicion en el tiempo
de manera que se dé una unidad antes y la otra después. Antes bien, mediante la decisién, es
traspasada la unidad de la diferencia de alternativas a la alternativa escogida, de tal manera que en el
resultado de la decision permanece como historia y contingencia, aparece y es constataga como tal.
En este sentido puede describirse el decidir como converting uncertainty to risk” (LUHMANN, 1997, p.
10).

18 Para Luhmann, os meios de comunicacéo simbolicamente generalizados sdo a verdade, o amor, o
poder e o direito, a propriedade e o dinheiro, cada qual se especializando segundo as diferentes
improbabilidades de comunicagdo eficaz. A comunicagdo - evento improvavel - mas que ocorre
continuamente nas interagdes sociais, estd como centro da teoria social, sendo a prépria estrutura da
sociedade, uma vez que o sistema apenas se modifica através da comunicagéo interna. “Para a Teoria
dos Sistemas, a funcdo da comunicacdo reside em tornar provavel o altamente improvavel: a
autopoiesis do sistema de comunicagéo, denominado sociedade” (LUHMANN, 2011, p. 306).
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pesar de la descomponibilidad posterior y, por decirlo asi, por encima de una
realidad profunda mucho méas compleja. Deben ofrecerse como unidad para
una posterior aplicacion, con el objeto de poder ser, a este nivel de
agregacion, premisas para otras decisiones.

2) Las decisiones deben cotemizar la selectividad de su relacion con otras
decisiones. Esto han de hacerlo entonces con una perspectiva doble de
seleccidn: eligen no solo una de varias alternativas, sino que hacen esto en
vistas a que, a través de ello, éstas producen o impiden relaciones con otras
decisiones.

3) Las decisiones en cuanto sucesos fijados a puntos del tiempo y pasajeros
deben tomar y reflejar una funciéon que ate al tiempo. La funcion del decidir
que ata al tiempo corresponde con el hecho de que no haya un futuro objetivo
(que funcione como objetivo), de tal forma que el futuro solo puede entrar en
funcién en cuanto diferencia con el pasado. Las decisiones s6lo pueden, en
consecuencia, ser suceso en cada uno de sus presentes cuando expresan
una diferencia y hacen su aporte constantemente trasmisible, al menos por
un tiempo. A pesar de ser pasajeras deben ser utilizables como premisas al
decidir posterior, y por lo tanto determinar qué determinaciones de sentido
estan cofijadas y donde se encuentram los puntos criticos en los cuales se
plantea el decidir posterior en contradicciéon con el decidir anterior. Tan sélo
esta funcién de unién temporal yace bajo la cuestion normalmente tenida en
cuenta de si Las burocracias son demasiado conservadoras y no
suficientemente proclives a la innovacion. Para poder decidir en uno u otro
sentido, deben antes producir un sentido que, ante todo, pueda continuar
(LUHMANN, 1997, p.17).

A temporalidade se coloca como algo preciso para a concretizacdo de um
direito fundamental, sendo continuamente exigivel, como é o caso da prestacao do
direito a saude pelo poder publico, uma vez que inclui tanto a¢des curativas, como de
promocao e prevencao. O tempo das politicas € um tempo protraido, sendo importante
a criacdo de episodios para observar e avaliar se determinado objetivo esta sendo
atingido ou ndo (BITENCOURT; RECK, 2021a).

Assim, “a coordenagdao da agdo no tempo passa a ser uma dimensao
conscientemente trabalhada, que levara, por exemplo, a superar as descontinuidades
involuntarias das politicas, que sacrificam recursos e frustram expectativas”, além do
desenvolvimento de a¢cBes que precisam de tempo para gerar resultados (BUCCI,
2013, p. 145).

Um modelo decisorio sera de Estado quando as estruturas das decisdes
contiverem certa estabilidade, lentiddo nas mudancas e cuidado na assuncao de
riscos, por outro lado, mudancas rapidas e a assuncdo mais audaciosa de riscos
levam a definicdo de modelos decisorios de governo. A intervencao do Judiciario nas
politicas publicas € uma pratica do modelo decisério de Estado, uma vez que “[...]
desconsidera as decisfes de Governo para fins de substituicAo de uma decisao
tomada dentro de um modelo de Governo pela decisdo tomada nos marcos de uma
decisdo de Estado” (BITTENCOURT; RECK, 2021b, p. 662), tendo em vista a
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instrumentalizag&o constitucional.

No processo de elaboracédo de politica publica, Secchi (2012) compreende a
decisdo como uma etapa anterior a formulagéo de alternativas de solucéo. Representa
0 momento em que os interesses dos envolvidos sdo ponderados e os métodos de
enfrentamento de um problema publico sdo explicitados. O Poder Judiciario ao
analisar os casos concretos, realiza a tomada de decisdo ad hoc, uma vez que o
problema esta definido e entdo busca-se a melhor solugdo. “A tomada de deciséo
representa 0 momento em que 0s interesses dos atores sdo equacionados e as
intencdes (objetivos e métodos) de enfrentamento de um problema puablico sédo
explicitadas” (SECCHI, 2012, p. 40).

O maior indice de participacdo dos atores ocorre na formacédo da agenda,
momento no qual todo agente poderia, em tese, atuar e se envolver. Na fase da
tomada de decisdo, a participacdo esta mais restrita ao grupo de atores que tém
capacidade e autoridade para tomar decisfes publicas vinculativas. No entanto, iSso
nao permite qualquer tipo de decisdo e que os demais atores, incluindo os nao
estatais, ndo tenham algum poder de influéncia nessa fase. A diferenca € que os
atores detentores de cargos possuem voz e voto na tomada de decisdo, enquanto os
demais, apenas voz (HOWLETT; RAMESH; PERL, 2013).

Ainda assim, € fundamental uma acdo conjunta dos atores (RECK;
BITENCOURT, 2016). Calcada e Reck (2020, p. 430) reforcam a importancia da
participacéo social no ciclo da politica publica, sendo essa participacdo um corolario
da cidadania, fundamento constitucional. Argumentam que, em um Estado
Democrético de Direito, 0s principais atores envolvidos sdo a propria sociedade, “com
o Estado possibilitando voz aos interessados, com instrumentos de inclusdo da
sociedade nas politicas publicas, com procedimentos argumentativos e insercao nas
decisdes, com possibilidade de avaliagao e controle [...]".

Bucci (2013, p. 142) afirma que a participacdo deve se dar em dois sentidos,
tanto na criacdo de procedimentos de consultas e audiéncias publicas — em que seja
possivel realizar criticas e proposicbes — quanto sob a forma de informacéao,
principalmente aquelas “que nao foram objeto de perguntas”, possibilitando dialogos
entre Estado e sociedade.

A formulag&o de politicas publicas esta sujeita também a situacdes de risco,
“existéncia consciente de consequéncias nao previstas pelo atuar da propria politica

publica, muito embora a consequéncia em si ndo possa ser prevista” e perigo “evento
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que incide sobre a politica publica sem que a tenha provocado e sem que exista um
minimo de previsibilidade”, fenbmenos sociais que exigem flexibilidade nas tomadas
de decisfes, ajustando os programas e reestruturando o curso da politica publica.
Necessario uma gestdo adaptativa, capaz de se organizar rapidamente perante
mudancas (RECK; BITENCOURT, 2016, p. 142).

Rogério Gesta Leal (2020) articula que nos casos de situacdes de riscos e
perigos imprevisiveis, a Administracdo Publica deve adequar suas respostas
preventivas e curativas de acordo com a agilidade que o tempo e a urgéncia impdem,
sempre zelando pela transparéncia de suas atitudes e na devida fundamentacéao de
suas escolhas e decisdes, pensando no interesse publico. Situacdo excepcional
vivenciada com a pandemia do Covid-19, o qual gerou um quadro de incertezas, com
impactos nas organizagdes publicas e privadas. Tal cenario trouxe a necessidade de
respostas ageis e eficazes do Estado visando a medidas urgentes no ambito da saude
e, simultaneamente, na demanda sobre os impactos econdémicos, sociais e juridicos
(MEDEIROS; SCHROER, 2022).

Nas situacOes de risco e perigo habituais ou previsiveis, a Administracao
Publica precisa ter estabelecido meios eficazes com acdes e politicas de evitacéo,
uma vez que ja possuem conhecimento das consequéncias tragicas possiveis (LEAL,
R.,2020).

O Direito Administrativo constitui um microssistema de comunicacdo entre
Estado e sociedade. Suas funcBes nesta sociedade de Riscos e Perigos sédo de
garantir meios de efetivar que as atitudes dos sujeitos de direito ndo violem o sistema
juridico e, caso isso aconteca, que sejam responsabilizados pelos seus atos
contrarios, buscar a efetividade maxima das normas, ajudar na geracdo de
conhecimento dessas normas por parte da comunidade e garantir esfor¢os para que
as medidas preventivas e de responsabilizacdo, dos comportamentos contrarios ao
interesse publico, também tenham como escopo a ratificacéo contrafatual da norma*®
(LEAL, R., 2020).

Ferraz (1993) sustenta que, para controlar o desenvolvimento e a execucao das

funcdes administrativas, € necessario observar se, na origem, n0S Seus processos

19 Com base em reflexdes da Teoria dos Sistemas, Rogério Gesta Leal compreende a validade
contrafatual da norma como a necessidade de os cidaddos entenderem e possuirem conhecimento
sobre as normas, resultando em sua obediéncia fatica, uma vez que representam veiculos de
comunicacao vinculantes (LEAL, R., 2020, p. 48).
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constitutivos e no resultado foram respeitados os principios do artigo 37, caput, da
Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, razoabilidade,
proporcionalidade e publicidade (FERRAZ, 1993; LEAL, R., 2020). “A Constituicdo
precisa da Administracéo Publica para se concretizar, e € necessario aimplementacao
de um Direito Administrativo dindmico que venha a garantir os direitos sociais [...]”
(BITENCOURT; RECK, 2021a, p. 71).

Reck e Bitencourt (2019) demonstram que os tempos atuais acarretam novos
desafios para o Direito Administrativo e para a efetivacdo das politicas publicas. O
hiperindividualismo e o hipercapitalismo geram, por um lado, cidaddos que se
autoexploram e, por outro, desalentados e prostradores. Ainda, ha o fendmeno
crescente da disseminacao de noticias fraudulentas ou desinformacgao “confiabilidade
das informacdes recebidas e a falta do habito de checagem das noticias difundidas
nas redes socias” (HUBNER; RECK, 2020, p. 810) e da pos-verdade?®, com o
negacionismo da ciéncia e dos dados, onde cientistas e intelectuais s&o
desrespeitados, resultando no aumento de movimentos antidemocraticos, onde,
contraditoriamente, cidadaos defendem uma diminuicdo dos espacos publicos com a
transferéncia dos servicos publicos para as entidades privadas, que, em sua grande

maioria, nao teriam condi¢des de arcar com os custos (RECK; BITENCOURT, 2019).

[...] colada com a crise politica, pode-se dizer que o Brasil encontra-se numa
verdadeira crise moral, permeada e alimentada por um extremo
fundamentalismo religioso que cresce a olhos vistos, impregnando-se nas
instituicdes puablicas, nos ambientes parlamentares, nas parcerias com as
sociedades civis organizadas e nos mecanismos de transmissao da
informacdo, e, surpreendentemente, no Brasil, sabe-se que grandes
emissoras sdo de matrizes religiosas. O aumento da intoleréncia, os
ostensivos ataques a diversidade sexual, religiosa, cultural, e ideoldgica,
travestidas de um pseudonacionalismo patriota, tém imposto um discurso
agressivo contra os direitos humanos e minorias ou grupos vulneraveis [...]
(BITENCOURT; RECK, 2021a, p. 80).

Hachem (2013) aborda duas tendéncias conflitantes no Direito Administrativo

20 Na era da pdés-verdade, as proposicées sobre fatos e normas “néo precisam de fundamentag&o, ou
basta uma fundamentagdo em um livro religioso ou um mito/supersticdo qualquer; ndo demandam
esclarecimento acerca das causas e conexdes; estdo instrumentalizadas em projetos politicos; sao
fruto da vontade individual, seja de populistas, seja de individuos altamente egocéntricos e
inconformados com exigéncias de adaptacdo aos novos modelos sociais e estdo submetidas aos
desejos e projecdes de seus portadores” (RECK; BITENCOURT, 2019, p. 245).
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brasileiro: neoliberal?! e social?’>. Defende o desenvolvimento do Direito Administrativo
social, com a importancia de uma Administracdo Publica de postura ativa, inclusiva e
nao subsidiaria:

O tema do desenvolvimento e dos direitos fundamentais econémicos e
sociais deve, portanto, integrar a agenda do Direito Administrativo social
hodierno, impactando sobre os tépicos essenciais desse ramo juridico, tais
como a organizacao administrativa, os servicos publicos, as politicas publicas
e a intervencdo do Estado na atividade econ6mica. Somente assim sera
possivel transformar efetivamente as estruturas socioecondémicas da
realidade brasileira, propiciando uma atuagdo estatal que ndo se limite a
assegurar um minimo necessario para o0 exercicio das liberdades. Por
imposicdo constitucional, impende que a Administracdo Publica assuma um
perfil inclusivo e va além, reduzindo as desigualdades sociais e regionais e
construindo, nos termos do art. 3° da Constituicdo, ndo apenas uma
sociedade livre, mas também justa e solidaria (HACHEM, 2013, p. 164).

Para que haja desenvolvimento “processo de longo prazo, induzido por politicas
publicas ou programas de acdo governamental em trés campos interligados:
econdmico, social e politico” (COMPARATO, 1999, p. 363), no campo dos direitos
fundamentais econémicos e sociais, ndo importa avaliar somente o crescimento
econdmico e produtivo, tornando-o como objetivo principal das politicas publicas
(HACHEM, 2013).

A sustentabilidade das politicas publicas que visa a “assegurar, hoje, o bem-

2! Hachem menciona como exemplo a Emenda Constitucional n° 19 de 1998 e as sucessivas leis
decorrentes, cujo objetivo residia na diminuicdo das atribuicbes do Estado, tendéncia globalizada
conhecida por neoliberalismo, produzindo efeitos claros na configuragéo juridica de muitos institutos do
Direito Publico brasileiro: “Essa proposta de transformacgao do Estado brasileiro, levada a efeito no final
da década de 1990, propunha a ado¢do de uma Administracdo Publica gerencial, associada a uma
reducdo das funcdes estatais, relegando-se a iniciativa privada a incumbéncia de desenvolver
atividades de cunho social. O modelo conferia ao Poder Publico uma posicao subsidiaria quanto a
realizacdo de atividades de bem-estar. Sem deixar de reconhecer as mazelas existentes nas
organizagbes politicas subdesenvolvidas, esse arquétipo estatal sugeria como solugdo a
conscientizacdo da sociedade civil a respeito de seus proprios problemas, cabendo-lhe organizar-se
para assumir o protagonismo na resolucéo das dificuldades sociais, sem uma postura paternalista do
Estado. A este incumbiria apenas proporcionar o minimo necessario para possibilitar o exercicio das
liberdades, a partir do qual os cidaddos deveriam utilizar suas capacidades individuais para alcancar
seus objetivos. Tal proposi¢do produziu reflexos diretos no Direito Administrativo, caminhando para
uma fuga do regime de Direito Publico, por meio de novas figuras introduzidas pela legislagdo em
matéria de contratacdo, organizacdo administrativa e servigos publicos, todas relacionadas com uma
concepcao subsidiaria do Estado, acompanhadas de um forte fendmeno de privatizacdo. Tratava-se de
uma nitida tendéncia, proclamada por parte da doutrina e sensivelmente acolhida pelo sistema
normativo, a qual se poderia denominar de Direito Administrativo neoliberal” (HACHEM, 2013, p. 135).
22 “Tal entendimento parte dos proprios postulados incorporados pela Constituicdo de 1988, que institui
um modelo de bem-estar atribuindo expressamente ao Estado, em diversas areas, o dever de atuagao
direta em prol da realizacdo de direitos fundamentais econémicos e sociais, tais como educacéo,
moradia, alimentacdo, salde, assisténcia e previdéncia sociais. Ndo competiria ao Poder Publico,
portanto, apenas a garantia de um auxilio social minimo, capaz de propiciar a fruicao das liberdades
individuais. Essa concepcéao reflete uma tendéncia pautada na promocao da igualdade material pelo
Estado e na ideia de redistribuicdo por meio da intervencao, a qual se poderia chamar de Direito
Administrativo social” (HACHEM, 2013, p. 136).
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estar fisico, psiquico e espiritual, sem inviabilizar o multidimensional bem-estar futuro”
(FREITAS, 2011, p. 41) também é um aspecto relevante a ser considerado. Ainda, a
Constituicao atribui ao Estado incumbéncias especificas, para gerir o processo de
desenvolvimento como é possivel observar em uma série de dispositivos do Titulo
VIII, “Da Ordem Social”, como na seara da seguridade social (artigo 194), da saude
(artigos 196, caput, 198, Il e 199, 81°), da assisténcia social (artigos 203, 204, caput
e I) e da educacao (artigos 205, 208, 209, 213 e 227), os quais conferem & sociedade
deveres de acao complementar (GABARDO, 2009; HACHEM, 2013, p. 161).
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3 POLITICA PUBLICA DE SAUDE NO BRASIL: SISTEMA UNICO DE SAUDE

Neste capitulo, analisa-se uma politica publica especifica, cujo objetivo geral
esta na efetivacao do direito a saude.

A politica publica de saude no Brasil, sera analisada, inicialmente, por meio da
constitucionalizacéo do direito fundamental social a satde e de seu processo historico
constitucional. Apds identificar e examinar os delineamentos constitucionais, busca-
se compreender a estruturacdo, organizacado e o modo de implementacdo da Politica
Pulblica regulamentada pela Lei n°® 8080/1990 que institui o Sistema Unico de Saude,
bem como seus instrumentos de concretizacdo, em especial, no tocante a assisténcia

farmacéutica e a dispensacdo de medicamentos.

3.1 Constitucionalizacdo da politica publica de saude e de seus elementos e

objetivos

A dimensao historico-constitucional do direito a saude no Brasil apresenta
diferentes significados ao longo do tempo, variando no espaco e na conjuntura social,
econdmica e cultural, possui carater multidimensional e relagcdes dinamicas
(SCHWARTZ, 2001). Relacionada ora ao potencial de producéo e trabalho do cidadao
e sua capacidade de contribuir economicamente com a comunidade na qual encontra-
se inserido, ora a nocdo de auséncia de enfermidade, de completo bem-estar e

preservacao da vida.

O sistema de reproducao social dos diferentes grupos inclui os padrbes de
trabalho e consumo, as atividades praticas da vida cotidiana, as formas
organizativas ou de participacéo social, a politica e a cultura [...]. Todos esses
processos produzem impactos sobre a salde e a doencga dos individuos,
representando, cada um deles, um conjunto de determinacdes e mediacdes
cujo resultado final sera a preservacao da saude ou a ocorréncia da doenca
ou agravos a salde (BARATA, 2017, p. 24).

Saude e trabalho possuem um forte vinculo que pode ser formalmente
observado desde o Estatuto dos Trabalhadores da Inglaterra, de 1357, o qual
determinava, de forma coercitiva, que qualquer pessoa portadora de salude estava
obrigada a trabalhar, independentemente de qualquer outra condicdo (MARTINELLI,
2005).

Com a Revolucéo Industrial e o desenvolvimento do capitalismo, enfermidades
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relacionadas ao trabalho e as condi¢bes vulneraveis de exercicio das atividades
comecaram a surgir. Desde a Revolucdo Francesa, paises europeus passaram a
estabelecer acdes voltadas a promocao da saude. Em periodos anteriores, a acao
publica limitava-se a separar assalariados doentes e com alguma incapacidade para
0 exercicio da sua atividade laboral. Segmentacdo realizada por meio de acdes de
distanciamento, como as quarentenas, sem nenhuma preocupacdo com medidas
relacionadas a prevencao de agravos (BONAVIDES, 2013).

Uma definicdo de alcance universal sobre saude, englobando a protecao, o
desenvolvimento e acesso, é produzida pela consonancia da Organizacdo das
Nacbes Unidas (ONU) e da Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que, em sete de
abril de 1948 publicam, em carta de principios: “Saude é o estado do mais completo
bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de enfermidade”. Esse
conceito refletia os anseios surgidos nos movimentos sociais do pos-guerra —
almejavam o fim do colonialismo e a ascensdo do socialismo — saude como o
significado do direito de uma vida sem restricdes (SCLIAR, 2007).

Ainda, atribuem o direito a saude como inerente a todo cidadao, ligacéo
intrinseca ao Principio da Dignidade Humana: “gozar do melhor estado de saude que
€ possivel atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem
distincdo de raca, de religido, de credo politico, de condicdo econdémica ou social”
(ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 1946).

No final da década de 1970, a OMS estabelece determinadas estratégias a
serem seguidas para as politicas publicas em saude, em especial de atencéo basica
(base do sistema), procurando diminuir as enormes desigualdades entre paises
desenvolvidos e subdesenvolvidos, com a participacdo do governo e de toda a
sociedade (participacdo ativa) no planejamento e na implantacdo do sistema de
saude. Para tanto, destacou a necessidade de as acdes de saude serem exequiveis
e socialmente aceitaveis; os servicos de saude estarem disponiveis em locais de facil
acesso para toda comunidade, com servicos praticos e de custos compativeis com a
situacao financeira daquela determinada regido e do pais; acdes desde a educacéo
em saude, saneamento basico adequado, imuniza¢des, fornecimento de
medicamentos, prevenc¢do de doencas endémicas, dentre outros (SCLIAR, 2007).

Importante destacar que, ao final do século XIX, os direitos sociais, cuja
esséncia busca garantir um minimo de bem-estar a todos, idealizando uma justica

social (CARVALHO, 2004), ainda nao estavam amparados pelos textos
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constitucionais (COMPARATO, 2010). A Constituicdo de Weimar e a Mexicana de
1917 foram as primeiras a reconhecer direitos humanos de carater econémico e social,
garantindo direitos aos trabalhadores e a populacdo mais carente (COMPARATO,
2010).

A Declaracéo Universal dos Direitos Humanos (DUDH/48), em 10 de dezembro
de 1948, elencou a saude como um elemento da cidadania, assim como, o Pacto
Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, em 1966
(PIDESC/66). Com base nas diretrizes dos tratados internacionais, o Brasil demorou
a normatizar no texto constitucional o direito a saude como um direito fundamental
social, o que ocorreu apenas com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988
(SCHWARTZ, 2001). A cultura politica brasileira teve forte influéncia no modo de

institucionalizacéo do direito a saude:

No estudo da trajetoria dos sentidos que a saude adquiriu no Brasil, é possivel
identificar trés concepcgdes que emergiram ao longo da histéria: a) enquanto
favor ou privilégio; b) enquanto um servico decorrente de um direito
trabalhista ou como um servi¢o privado; ¢) enquanto direito. Tais concepcdes
possuem uma forte institucionalidade no dmbito do Estado e das instituicdes
juridicas e, além disso, permitem pensar a cultura politica que se cristalizou
no Brasil no que concerne a efetivacdo de direitos sociais e coletivos
(ASENSI, 2015).

Ao decorrer de grande parte do século XX, a atuacao estatal nas ingeréncias
sanitarias resumia-se em fazer frente a situacfes emergenciais, como no controle de
doencas epidémicas, muitas vezes com uso policial e de modo autoritario, ainda, para
manter a saude fisica do trabalhador, de modo que as empresas nao podiam parar. O

controle da variola, doenca da época, foi exercido pelo Estado com o uso de meios

forcosos, invadindo casas, inclusive com auxilio da policia para vacinar a populagdo?3.

23 “Em 1904, Oswaldo Cruz propde um codigo sanitario que institui a desinfeccao, inclusive domiciliar,
o arrasamento de edificacdes consideradas nocivas a saude publica, a notificacdo permanente dos
casos de febre amarela, variola e peste bubbnica e a atuacdo da policia sanitaria. Ele também
implementa sua primeira grande estratégia no combate as doencas: a campanha de vacinacgdo
obrigatéria. Seus métodos tornaram-se alvo de discussdo e muita critica, culminando com um
movimento popular no Rio de Janeiro, conhecido como a Revolta da Vacina. O cdodigo sanitério foi
considerado por alguns como um ‘codigo de torturas’, dada a extrema rigidez das agdes propostas. A
policia sanitaria tinha, entre outras funcgfes, a tarefa de identificar doentes e submeté-los a quarentena
e ao tratamento. Se a pessoa identificada como doente n&o tivesse recurso proprio para se isolar em
fazendas distantes e pagar médicos proprios, era enviada aos hospitais gerais - conhecidos no periodo
como matadouros — ou simplesmente isolada do convivio social, sem qualquer tratamento especifico,
0 que significava a senten¢a de morte para a grande maioria, uma pratica que causou revolta e panico
na populagéo. O isolamento dos doentes e o tratamento oferecido nos hospitais eram o maior temor do
periodo. Além disso, a ignorancia da populacao sobre o mecanismo de atuacdo da vacina no organismo
humano associada ao medo de se tornar objeto de experimentacdo pelos cientistas e atender



66

Sem conhecimento sobre a necessidade da vacina e a forma opressiva como foi
imposta, desencadeou a Revolta da Vacina (PIVETTA, 2013).

A partir de 1920 até a década de 1980, o direito & saude esteve restrito a uma
pequena fracdo da populacdo, que possuia meios financeiros para pagar pelos planos
privados de saude ou ser trabalhador contribuinte da previdéncia social. Os demais
dependiam de caridade e filantropia (ASENSI, 2015). Houve a criacdo de Caixas de
Aposentadoria e Pensdes (CAPS), organizadas e financiadas por empresas e
trabalhadores, em uma espécie de seguro social, restrita a categorias trabalhistas
ligadas a producdo exportadora. Ndo havia auxilio de contribuicdo publica. Os
segurados recebiam, em contrapartida, servicos de saude, de aposentadoria e
pensdes (BAPTISTA, 2007).

A partir de 1930, o Estado assume ativamente o papel de regulador da
economia e estabelece um projeto econémico baseado na industrializacdo. Nesse
periodo, séo criados os Institutos de Aposentadoria e Pensdes (IAPS), ampliando o
papel das CAPS. A protecdo a saude passa a abranger toda uma categoria
profissional, ndo mais apenas empresas de forma isolada, e com a participacéo do
Estado na administracdo, controle e financiamento. Ainda, apenas trabalhadores
contribuintes dos institutos possuiam assisténcia (BAPTISTA, 2007).

A Constituicao de 1934 comecou a demonstrar preocupacdes com a efetividade
da saude, formulando um modelo de competéncia concorrente, responsabilizando a
Unido, os Estados e os Municipios quanto a efetivacdo da saude (SCHWARTZ, 2001),

conforme estava disposto em seu artigo 138:

Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das leis
respectivas: [...] f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a
restringir a moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que
impecam a propagacdo das doengas transmissiveis; g) cuidar da higiene
mental e incentivar a luta contra os venenos sociais (BRASIL, 1934).

Em 1953, houve a criacdo do Ministério da Saude, com atribuicdo politica
especifica para a saude. Em 1966, a constituicdo do Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS), com a unificacdo dos IAPS. Houve a inclusdo de novas categorias
profissionais ao sistema, mas seguia-se a logica de prestacéo de servicos apenas aos

trabalhadores que comprovassem vinculo com o INPS, de modo a manter a excluséo

interesses politicos dos governantes fez com que surgissem reacdes de grupos organizados”
(BAPTISTA, 2007, p. 33-34).
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de parcela consideravel da populacdo diante do sistema de protecdo sanitario e
previdenciario (BAPTISTA, 2007).

Apesar de o Brasil ser um dos signatarios da DUDH/48, na Constituicdo de
1967, ndo houve avanco no campo da protecado a saude. Na referida Constituicao,
havia apenas uma referéncia em seu artigo 8°, inciso XIV sobre a delegacdo de
competéncia da Unido para estabelecer planos nacionais de saude e educacédo
(SCHWARTZ, 2001). Nesse periodo, o Brasil vivia sob a ditadura militar, mudancas
sociais, politicas e econémicas significativas ocorreram. A participagdo popular nas
tomadas de decisGes era inexistente, 0s recursos destinados a saude foram
reduzidos, houve restricdo de salarios e a abertura ao capital estrangeiro. Tal contexto
gerou inquietacdo e revolta na populacdo, que comecou a reivindicar melhorias
politicas e sociais (PAIVA; TEIXEIRA, 2014).

Para que uma demanda social se torne objeto de preocupacao e atencéo pelos
governantes (agenda), provocando reacgOes politicas no sentido de estabelecer
critérios de formulacdo e implementacdo de uma politica publica, torna-se necessaria
a identificacdo do problema publico. Somente dessa forma diversos atores podem
envolver-se na luta e na exigéncia de solucdes.

Com relagédo a saude enquanto direito universal e igualitario, as reivindicacoes
comecaram com o Movimento da Reforma Sanitaria, na década de 1970, com
objetivos de evitar a privatizacdo do setor e a necessidade de um planejamento de
saude coletiva, capaz de diminuir a crescente propagacdo de doencas (ASENSI,
2015). Em 1985, inicia-se um processo de redemocratizacdo no Brasil, com o fim da
ditadura militar (PAIVA, 2014).

Em marco de 1986, a VIII Conferéncia Nacional de Saude reuniu diversos
segmentos relacionados a saude, dentre intelectuais, médicos e politicos (atores
participantes do agendamento), impulsionando a Reforma Sanitaria que deu origem a
uma proposta de emenda popular apresentada a Assembleia Constituinte (SILVA,
2013). Sublinhe-se que “o direito a saude e o SUS foram uma cria¢do da cidadania
participativa, como expressao dos novos sujeitos coletivos de juridicidade que se
articularam nas lutas pela democratizagao do pais e o fim da ditadura militar” (VIEIRA,
2013, p. 339).

Durante essa Conferéncia, foi instituida uma Comissdo Nacional da Reforma
Sanitaria, com o0 objetivo de executar o projeto da reforma na nova Constituicdo
(SILVA, 2013).
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O movimento sanitario buscava reverter a ldgica da assisténcia a salde
no pais apresentando quatro proposi¢cfes para debate:

* A saude é um direito de todo cidadao, independente de contribui¢do ou
de qualquer outro critério de discriminacao;

* As agbes de saude devem estar integradas em um U(nico sistema,
garantindo o acesso de toda populacdo a todos os servicos de salde, seja
de cunho preventivo ou curativo;

* A gestdo administrativa e financeira das acdes de saude deve ser
descentralizada para estados e municipios;

» O Estado deve promover a participacdo e o controle social das acdes de
saude (BAPTISTA, 2007, p. 43).

O texto da secdo da saude regulamentado na Constituicdo de 1988 foi
aprovado com as principais proposi¢cées dos idealizadores dessa Reforma Sanitéria,
garantindo um acesso igualitario a saude, sem restricdes de carater contributivo e
econdmico (SILVA, 2013): “Com a reforma, é necessario incorporar e construir uma
nova concepcao de saude, capaz de compreender o individuo no contexto de uma
coletividade e dos problemas que dela emana” (BAPTISTA, 2007, p. 58).

Tanto a sociedade quanto o Legislativo, o Executivo e o proprio Judiciario séo
atores participantes do agendamento de demandas de saude, o que resulta em um
sistema social advindo “das complexidades da prépria sociedade” (VIAL, 2015, p.
126):

As irritagBes sofridas pelo direito na década de 1980 para constitucionalizar
o direito a saude é o que hoje possibilita acoplamentos, pois é a partir dos
dispositivos constitucionais (em especial aquele que diz que a ‘sadde é direito
de todos e dever do Estado’) que permeiam o sistema do direito que o sistema
da politica podera agir — algumas vezes, como é o caso, por meio de politicas
publicas de saude.

[...]

A comunicacdo entre os sistemas do direito e da politica foi/é muito
importante, pois o sistema do direito, por si s6, ndo consegue dar conta da
efetividade da salde, tampouco da pretensdo de torna-la direito, 14 nos anos
1980. Diante de um quadro de complexidade do ambiente, contingéncia e
evolugdo social, foi possivel acoplar isso ao direito, ou seja, os anseios
politico-sociais daquele momento irritaram o direito para que a saude fosse
direito de fato (expectativa normativa) (VIAL, 2015, p. 124-125).

Nesse contexto, a Reforma Sanitéria exigia para além de uma mudanca na
protecdo do direito a saude, uma revisdo do modo de operar do préprio Estado
concentrador de poder em sua logica burocratica para um novo Estado, agora de
propésito democratico (BAPTISTA, 2007). A Constituicdo Federal dispés de uma
secdo especifica sobre a temética da saude, designando nos artigos 196 a 200, as

principais proposi¢oes trazidas pela Reforma Sanitaria:
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As propostas e reivindicacdes defendidas pelo Movimento Sanitario e pelos
demais atores envolvidos com essa tematica eram: universalizacdo do
acesso aos servicos de saude; concepgdo de saude como direito social e
dever do Estado; reordenamento do setor com uma nova perspectiva sobre
a salde individual e coletiva; criagdo de um sistema Unico de salde com
predominio do setor publico; descentralizacdo do sistema e a hierarquizagao
das unidades de atencdo a saude; financiamento efetivo; além da
participacao e controle da populacao através dos conselhos de satde (SILVA,
2013, p. 138).

Nessa conjuntura, € possivel observar importantes inflexdes e avangos da
Constituicdo Federal de 1988 — quando comparada as Constituicbes anteriores —
sobre a tematica do direito a saude. Ao inseri-lo no Titulo Il — dos Direitos e Garantias
Fundamentais e em seu artigo 6°, classifica-o como um direito fundamental social®*,
gue, juntamente com direitos complementares, vinculam-se diretamente a efetivacéao
do principio fundamental da dignidade da pessoa humana, que, em razéo do risco de
um retrocesso social, ndo pode ser suprimido (GONCALVES; GOMES; MELO;
CALVAO, 2013).

A proibicdo de retrocesso € um principio “segundo o qual os direitos
fundamentais positivados nos ordenamentos nacionais ndo sdo passiveis de reforma
ou cerceamento por meios de novas leis, ainda que de carater temporario” (FAVARO;
VIEIRA, 2020, p. 130).

Por ser direito fundamental, possui aplicabilidade imediata — artigo 5°, 81°, da
CF/88, o que revela seu carater de direito publico subjetivo. Qualquer cidadao pode
exigir do Estado (administrativamente) a devida prestacdo sanitaria, inclusive, por
meio judicial, desde que o ente estatal ndo cumpra com o dever que lhe foi imposto
(SCHWARTZ, 2001).

Ainda que os direitos fundamentais sejam catalogados em

geracdes/dimensdes?®, de acordo com sua evolugdo histérica® (salde como direito

24 “Os direitos sociais de cunho prestacional (direitos a prestacGes faticas e juridicas) encontram-se,
por sua vez, a servi¢go da igualdade e da liberdade material, objetivando, em Ultima analise, a protecao
da pessoa contra as necessidades de ordem material e & garantia de uma existéncia com dignidade
[...]” (SARLET, 2006, p. 92).

25 Tanto geracdo como dimens&o sdo termos utilizados pela doutrina para tratar da classificacdo dos
direitos fundamentais. Os autores que preferem o termo dimensdo, argumentam que geracdo de
direitos possui uma ideia de substituicdo de uma geracdo por outra, ao invés de acumulacao
(MARMELSTEIN, 2014, p. 53).

%6 Qs direitos de primeira geracdo asseguram a esfera da liberdade do cidaddo perante intervencées
do Estado (limitagdo ao poder estatal) contra atos que possam violar os direitos individuais, sdo os
direitos de defesa. Enquanto os direitos de segunda geracao exigem uma acao prestacional por parte
do Estado e correspondem aos direitos de carater coletivo e ao principio da igualdade material.
Possuem como objetivo assegurar a sociedade melhores condi¢des de vida e a compensacao pelas
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social de segunda dimensado), Marmelstein (2014) propde a indivisibilidade e a
interdependéncia dos direitos fundamentais. Assim, todos estes devem ser
considerados e compreendidos em multiplas dimensdes, fazendo parte de uma sé

realidade dinamica:

Em um primeiro momento, a salude tem uma conotagdo essencialmente
individualista: o papel do Estado sera proteger a vida do individuo contra as
adversidades existentes (epidemias, ataques externos etc.) ou simplesmente
ndo violar a integridade fisica dos individuos (vedacdo de tortura e de
violéncia fisica, por exemplo), devendo reparar o dano no caso de violagéo
desse direito (responsabilidade civil). Na segunda dimenséo, passa a salde
a ter uma conotacdo social: cumpre ao Estado, na busca de igualizagédo
social, prestar os servicos de salde publica, construir hospitais, fornecer
medicamentos, em especial para as pessoas carentes. Em seguida, huma
terceira dimensao, a salde alcanca alto teor de humanismo e solidariedade,
em que os (Estados) mais ricos devem ajudar os (Estados) mais pobres a
melhorar a qualidade de vida de toda populacdo mundial, a ponto de se
permitir, por exemplo, que paises mais pobres, para proteger a salde de seu
povo, quebrem a patente de medicamentos no intuito de baratear os custos
de determinado tratamento, conforme reconheceu a propria Organizacao
Mundial do Comércio, apreciando um pedido feito pelo Brasil no campo da
AIDS. E se formos mais além, ainda conseguimos dimensionar a salde na
sua quarta dimensdo (democracia), exigindo a participacdo de todos na
gestdo do sistema Unico de salde, conforme determina a Constituicdo
Federal de 1988 (art. 198, inc. Ill) (MARMELSTEIN, 2014, p. 54-55).

Sob essa forma de analise, nenhuma dimenséo pode ser priorizada em funcao
de outra, mas, sim, possuir igual importancia. Entender que a violagcdo de um direito
social ndo seja tdo grave quanto a violacao de um direito civil ou politico, consiste em
um grave erro, afinal, “na verdade, de nada adianta a liberdade sem que sejam
concedidas as condicbes materiais e espirituais minimas para a fruicado desse direito”
(MARMELSTEIN, 2014, p. 56).

Funcionando como uma agenda formal, a Constituicdo Federal estabelece
delineamentos e diretrizes que ndo podem ser ignorados quando da formulacédo e
implementacéo do direito a saude, ao passo de que o Direito “contribui ndo apenas na
instrumentalizacdo, mas também na fundamentacdo e concepcdo de politicas
publicas” (COELHO; LOLLI; BITENCOURT, 2022, p. 04). Como observado no

primeiro capitulo, a formulacdo de uma politica publica requer definicdo de objetivos,

desigualdades sociais. Por sua vez, os direitos de terceira geragdo possuem um carater universal e
destinam-se ao género humano, com um ideal de fraternidade. Os direitos de quarta geragdo
correspondem as questdes ético-juridicas relativas a ciéncia e evolug¢édo tecnoldgica sobre a vida
humana, como biotecnologia, células tronco, aborto, eutanasia, dentre outros. E os direitos de quinta
geracao dizem respeito a sociedade virtual, aos direitos da era digital, com o desenvolvimento e avango
da cibernética, da inteligéncia artificial e sua consequente massificacado da internet (GORCZEVSKI,
2009, p. 131-148).
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modelos decisorios e organizacionais.

Com efeito, diferentemente dos demais direitos sociais ali afirmados, apenas
o direito & saude tem sua garantia claramente vinculada as politicas sociais e
econdmicas, as diretrizes do sistema expressamente formuladas, envolvendo
a participagdo da comunidade, e suas atribuicbes enumeradas no préprio
texto constitucional (CF, arts. 196, 198 e 200) (DALLARI, 2008, p. 11).

Como objetivo geral de uma politica publica, sempre a efetivacéo de um direito
fundamental estara em pauta. Por tratar-se da politica publica de saude, o objetivo
basilar sera a concretizagdo do direito a saude, conforme estabelecido no artigo 196:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocdao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

A protecao ao direito a saude estabelecido na Constituicdo Federal de 1988 foi
inovadora e holista ao proporcionar o direito a todos, sob a responsabilidade do
Estado, por meio de politicas sociais e econdmicas. Protecdo de cunho integral,
universal e igualitario.

A instituicdo de uma cobertura universal requer uma expansao das prestacdes
sanitarias que permita o0 acesso a servicos de saude para todas as pessoas (nao
apenas aos trabalhadores formais ou contribuintes de algum seguro saude), para
todos os locais onde antes ndo estavam acessiveis e em todos 0s niveis, tanto de
ordem promocional, como protetiva e curativa, de baixa, média e alta complexidade
(MATTA, 2007), com a integracao de acdes e servicos de modo articulado e continuo
(BAPTISTA, 2007).

As acdes e 0s servicos publicos de saude, por serem considerados de
relevancia publica (artigo 197, CF/88), sdo deveres cuja responsabilidade estdo
atribuidos a todos Estados-Membros da Federacao (Unido, estados, Distrito Federal
e Municipios), tratando-se de competéncia comum sua regulamentacéo, fiscalizacéo
e controle (SCHWARTZ, 2001). Contudo, as execuc¢des dos servi¢cos podem ser feitas
diretamente ou mediante terceiros, inclusive por pessoa fisica ou juridica de direito
privado (BRASIL, 1988).

As organizacdes que decidem e formulam a politica publica de salude devem,
preferencialmente, ser publicas, mas a assisténcia a salde €&, também, de livre

iniciativa privada, conforme dispde artigo 199, da CF/88, podendo participar de modo
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complementar do SUS, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico
ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos
(BRASIL, 1988). Nesse sentido, “[...] existe um unico sistema de saude, mesmo que
composto por sistemas de natureza juridica diferenciada, visto que todos estdo
subordinados aos mesmos principios” (SCHWARTZ, 2001, p. 102).

O fundamento das politicas publicas € a existéncia dos direitos sociais — direitos
fundamentais que se efetivam por meio de prestacdes positivas do Estado, uma vez
qgue sua funcéo de “coordenar as agfes publicas (servigos publicos) e privadas para
a realizacdo de direitos dos cidaddos — a saude, a habitacdo, a previdéncia, a
educacéao — legitima-se pelo convencimento da sociedade quanto a necessidade de
realizacéao desses direitos sociais” (BUCCI, 1997, p. 90).

Os modelos organizacionais possuem a prerrogativa de indicar quais
organizacOes decidem e implementam a politica publica de saude. Unido, Estados e
Municipios sdo organizacbes, e 0s agentes dessas organizacdes decidem.
Compreende, portanto, os entes federativos e suas relacdes, a divisdo de poderes e
a variedade de competéncias funcionais (BITENCOURT; RECK, 2021a).

Diretrizes sobre competéncia material e legislativa em assunto de saude estao
dispostas nos artigos 23 e 24 da Constituicdo, respectivamente. O artigo 23, inciso Il,
dispbe da competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios para
cuidar da saude e da assisténcia publica, da protecdo e da garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia. O inciso Xll, do artigo 24, determina a competéncia
concorrente entre todos os entes federativos para legislar sobre a protecéo e defesa
da saude. A Unido legisla sobre normas gerais (artigo 24, §1°), enquanto Estados
(artigo 24, 8 2° e Municipios (artigo 30, incisos | e Il) possuem a prerrogativa de
suplementar sempre que o interesse local necessitar (BRASIL, 1988).

Por ser o ente responsavel pela elaboracdo de normas gerais, a Unido
(Ministério da Saude) tem autoridade para tomar as decisdes mais importantes.
Encarregada do financiamento e formulagdo da politica nacional de saude, assim
como da coordenacdo das acdes intergovernamentais. As ac¢des implementadas
pelos governos locais sdo dependentes de recursos federais e, dessa forma, pelas
regras definidas pelo Ministério da Saude (ARRETCHE, 2004):

A edicdo de portarias ministeriais tem sido o principal instrumento de
coordenacéo das acdes nacionais em saude. Isto quer dizer que a principal
arena de formulacao da politica nacional tem sido o préprio poder Executivo
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e, marginalmente, o Congresso Nacional. O conteldo destas portarias
consiste, em grande medida, em condicionar as transferéncias federais a
adesé@o de Estados e municipios aos objetivos da politica federal. Nas
condi¢Bes em que se reduza a incerteza quanto ao fluxo das transferéncias,
tornando crivel que estas serdo efetivamente realizadas, aumenta
exponencialmente a capacidade federal de coordenar as a¢ées dos governos
estaduais e municipais (ARRETCHE, 2004, p. 22).

O que permite a participacdo de Estados e Municipios no processo de
formulag&o da politica publica de satde sao os conselhos. A institucionalizacéo destes
espacos de negociacdo limitou a determinacdo unilateral das diretrizes de
funcionamento do Sistema Unico pelo Ministério da Satde, funcionando como um
mecanismo de contrapeso a concentracdo de autoridade do Executivo federal
(ARRETCHE, 2004).

Para tanto, se faz necessario o fortalecimento das instancias de
controle social e da participacdo social na cogestdo da politica publica de
saude, em consonancia ao insculpido da Constituicdo da Republica do Brasil
de 1988, que consagrou o Estado Democréatico de Direito. Portanto, em
didlogo e em consonéncia como o principio da dignidade humana, essa
concepcdo de Estado Democrético de Direito, de matriz social, tem a
democracia ndo somente como uma regra eleitoral mas como a esséncia que
permeia as acdes estatais em todos 0s seus atos e que impde aos poderes
do Estado e demais érgaos o dever de criar, estimular ampliar, fortalecer e
dar condi¢des para que a participacdo popular e as instancias de controle
social possam patrticipar efetivamente da cogestdo das politicas publicas e
evitar os retrocessos sociais que nao se coadunam com o contrato social que
originou o texto constitucional de 1988 (FAVARO; VIEIRA, 2020, p. 136).

Por sua vez, nos artigos 198 e 200 da CF/88, modelos decisorios e
organizacionais da politica publica de saude encontram suas diretrizes de modo mais
detalhado:

Art. 198. As agles e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentraliza¢@o, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

Il - participagédo da comunidade (BRASIL, 1988).

[...]

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribui¢des, nos
termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da produgcdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacéo de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulacdo da politica e da execugcdo das acdes de
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saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico e a inovagéo;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e aguas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protegdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho (BRASIL, 1988).

A disposicao constitucional sobre acdes e servicos publicos de saude
integrarem uma rede regionalizada e hierarquizada estabelece um modelo
organizacional para o Sistema. Um modelo voltado para a noc¢éo de territdrio, com
analise do perfil de determinada regido, dos indicadores epidemiologicos e das
condic¢des de vida que devem orientar as demandas sanitarias locais, aproximando a
gestdo municipal dos problemas de satude. Compreende-se que quanto mais proximo
da populacdo, maior a capacidade de identificacdo das demandas de saude e de
respostas rapidas e adequadas de gestédo e prestacdo dos servi¢cos. Por sua vez, a
regionalizacdo deve ser orientada pela hierarquizacdo dos niveis de complexidade
exigidas, com centros de maior complexidade (recursos diagndsticos, internacgéao,
cirurgias, transplantes, tratamentos oncolégicos) localizados de modo estratégico, que
permitam o acesso de regifes vizinhas que ndo comportam idéntica estrutura?’
(MATTA, 2007).

O que vai ao encontro da diretriz de descentralizacdo — estratégia de
democratizacao — (BAPTISTA, 2007) no provimento dos servi¢os publicos de saude,
ao determinar competéncias especificas para os entes federativos (hacional, estadual

e municipal) em prover determinados servigcos e acdes?®. Isso decorre do fato de as

27 “A ‘hierarquizacdo’ dos servigcos segue a logica da organizacdo da rede de salde a partir dos
diferentes niveis de complexidade dos servicos e de acordo com as realidades local e regional. A
referéncia e contrarreferéncia funcionam como os elos dessa rede. Se um municipio ou um servigo de
saude ndo apresenta condi¢Bes para atender a um determinado problema de saude, individual ou
coletivo, deve remeté-lo a uma outra unidade (referenciada), com capacidade de resolucao do problema
apresentado e de garantir seu atendimento. A contrarreferéncia significa o ato de encaminhamento de
um paciente ao estabelecimento de origem (que o referiu) apés a resolucdo da causa responsavel pela
referéncia. Para a construcdo desse sistema, faz-se necesséria a identificagdo das unidades de
prestacdo de servicos de saude por éarea, por nivel de complexidade, tipo de atendimento,
especializacdo e natureza (publica ou privada), além de um compromisso de cada unidade na execugao
dos servicos definidos, garantindo o acesso da populagéo aos diferentes niveis de atencdo que cada
caso requer” (BAPTISTA, 2007, p. 54).

28 “Em funcdo das externalidades, é razoavel que os entes federativos se agrupem, celebrando
convénios ou instituindo consorcios, com o objetivo de criar jurisdi¢des ficticias, que abrangeriam toda
a populacado beneficiada por determinado servico publico. No exemplo do hospital, 0 municipio, ao
decidir o montante de recursos a ser empregado na manutenc¢do do hospital, considerara somente o
bem-estar de sua populacéo. Se ele sabe que somente, digamos, 70% dos recursos empregados irdo
beneficiar a populagéo local (e seus eleitores), provavelmente os administradores aplicardo menos
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necessidades e os custos variarem de regido para regido do pais, e de o governo
central ndo ter o mesmo alcance as informacdes que tém os governos locais, que
tendem a assimilar melhor as dificuldades de suas populagbes (FREITAS, 2008).

Ao priorizar as atividades preventivas, a diretriz do atendimento integral
estabelece idéntica relevancia entre possuir 0s meios necessarios para agir em um
momento posterior ao da ocorréncia da enfermidade, e agir em um instante anterior
ao da doenca, estabelecendo o vinculo entre qualidade de vida e saude, com seus
multiplos fatores determinantes (SCHWARTZ, 2001).

A Reforma Sanitéria pugnava, também, pela abertura democratica, com uma
sociedade mais justa, participativa e equanime, questionando as desigualdades e a
opressao do sistema capitalista. A partir de entdo, a participacdo da comunidade
passou a figurar como diretriz organizacional e operacional do Sistema Publico de
Saude em todas as suas esferas de gestdo, constando norma constitucional
caracterizante do Sistema, ao lado da descentralizagdo e integralidade (MATTA,
2007). Logo, “sua efetivacdo ocorre legalmente ao nivel de conselho? de saulde e
conferéncias®®, que séo instrumentos na definicdo das politicas publicas de interesse
dos usuarios” (VIEIRA, 2013, p. 348).

O financiamento da politica publica de saude (art. 198, §1°, CF/88) constitui-se,
conforme estabelecido no artigo 195, da CF/88, por meio de recursos provenientes do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes (detalhadas pelo art. 32, da Lei 8080/90). Ainda,
tem como base recursos minimos aplicados anualmente pelos entes federativos, em
acles e servicos publicos de saude (art. 198, §2°, CF/88).

Importante destacar que os recursos destinados a implementacdo de uma

politica publica sempre estardo sujeitos ao planejamento orcamentario, conforme

recursos no hospital, ignorando a demanda das cidades vizinhas, e aumentardo 0S recursos
destinados, por exemplo, para a construcdo de pracas. O resultado sera uma oferta insuficiente de
servigos. Os residentes nos municipios vizinhos também sofreriam com a reducé@o dos servigos de
saude. Para atingir um nivel 6timo de atendimento hospitalar, esses municipios poderiam fazer um
convénio, que estipulasse uma forma de ressarcimento de despesas” (FREITAS, 2008, p. 8).

2 “O Conselho de Saude, em carater permanente e deliberativo, érgdo colegiado composto por
representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de salde e usuarios, atua na
formulacéo de estratégias e no controle da execug¢do da politica de salde na instancia correspondente,
inclusive nos aspectos econdmicos e financeiros, cujas decisdes serdo homologadas pelo chefe do
poder legalmente constituido em cada esfera do governo” (BRASIL, 1990b).

30 “A Conferéncia de Salde reunir-se-a a cada quatro anos com a representacdo dos varios segmentos
sociais, para avaliar a situagcéo de salde e propor as diretrizes para a formulacao da politica de salde
nos niveis correspondentes, convocada pelo Poder Executivo ou, extraordinariamente, por esta ou pelo
Conselho de Saude” (BRASIL, 1990b).
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determinado no art. 165, da Constituicdo Federal, composto por: plano plurianual, lei
de diretrizes orcamentarias e o orcamento anual3’. Tal planejamento orcamentario
requer a definicdo de metas e prioridades da Administracdo Publica durante
determinado periodo (BRASIL, 1988).

Diversos direitos influenciam, interagem e compdem a qualidade de vida, os
quais Schwartz (2001) denomina de direitos afins ao direito a saide. Sem querer ser
taxativo, elenca o direito a protecdo do meio ambiente, direito a educacao, a moradia,
ao saneamento, ao bem-estar social, ao trabalho e a saude no trabalho, a protecéo
da familia, direito da seguridade social, a saude fisica e psiquica, a morrer com
dignidade, direito de informacao sobre o estado de saude e nutri¢cdo, a nao ter fome,
a assisténcia social e de acesso aos servicos médicos. A Constituicdo Federal trata
desses temas em diversos artigos, legitimando tais direitos (SCHWARTZ, 2001, p.
41).

A politica publica faz a Constituicdo Federal acontecer na pratica; dessa forma,
para compreender a forma como a Administracao Publica estruturou a politica publica
de salde, o proximo ponto a ser analisado é o Sistema Unico de Saude (SUS), com

a sua estrutura e organizacéao de financiamento, conforme delineado na CF/88.

31 “O Plano Plurianual possui duragdo de quatro anos e estabelece, de forma regionalizada, as
diretrizes, objetivos e metas da administracdo publica federal para as despesas de capital e outras
delas decorrentes e para as relativas aos programas de duracéo continuada. Nesse contexto, a fungéo
do PPA é o de implementar 0 necessario elo entre o planejamento de longo prazo e os orgamentos
anuais. A Lei de Diretrizes Orgcamentarias é o elo entre o PPA e a LOA. Possui duracdo de um ano e
compreende as metas e prioridades da administracéo publica, estabelece as diretrizes de politica fiscal
e respectivas metas, em consonancia com trajetéria sustentavel da divida publica, orienta a elaboragéo
da lei orcamentaria anual, dispde sobre as alteracfes na legislacao tributaria e estabelece a politica de
aplicacdo das agéncias financeiras oficiais de fomento. J4 € na Lei Orcamentaria Anual que ha a
aplicacdo concreta de recursos na efetivac@o de direitos, € um instrumento que expressa a alocacgao
de recursos publicos, sendo operacionalizada por meio de diversas acdes. No artigo 165, paragrafo 8°,
e no artigo 167, ha a disposicéo de que os recursos que o Estado prevé arrecadar e as despesas que
estara autorizado a realizar devem constar no orcamento anual. Nesse sentido, 0 orgamento assegura
o confronto entre os recursos estimados e as despesas necessarias. A aplicacdo de recursos tem,
como consequéncia, a escolha de &reas, programas e projetos que sejam considerados prioritarios na
efetivagdo do direito prestacional & saude. A LOA compreende o or¢gamento fiscal, de investimento e
0 da seguridade social, de especial interesse para a area da saude. Constitui o detalhamento, sob a
forma de um orcamento bem individualizado, dos montantes das receitas vinculadas aos gastos da
Seguridade Social, especialmente as contribui¢cdes sociais nomeadas no Art. 195 da Constituicdo, que
deverdo ser captadas pelo Poder Publico, bem como de outras que lhe sejam asseguradas ou
transferidas do orcamento fiscal, e dos detalhamentos das programagbes relativas a Saude, a
Previdéncia e a Assisténcia Social, que serdo financiadas por tais receitas. Esse orgamento abrange
todas as entidades e 6rgdos vinculados & Seguridade Social, da Administracdo Direta ou Indireta, bem
como os fundos e fundagdes instituidos e mantidos pelo Poder Publico” (RECK; SCHROER, 2022, p.
568-569).



77

3.2 Modelos da politica publica de saude

Neste topico, busca-se entender a estruturacéo do Sistema Unico de Satde, a
politica publica nacional por meio da qual o direito fundamental social & saude torna-
se efetivo, com as atribuicdes do Poder Publico em suas diferentes esferas. Disponivel
de modo universal e igualitario, com ac¢fes protetivas, curativas e de consecucao,
conforme projetado no texto constitucional.

Trata-se de uma politica social (contém medidas e a¢bes de protecao social na
esfera da saulde); universal (afirma direitos para todos os cidadaos); constitutiva
(define procedimentos gerais da politica); majoritaria (distribui custos e beneficios
coletivamente); real (propde-se e redne conhecimento para resolver um problema
publico, qual seja, 0 acesso a servigcos e demandas de saude); de Estado (prolongada
no tempo, prosseguindo por diferentes governos, intrinseca ao aparato estatal e com
ampla legitimacéao) (SCHMIDT, 2018).

Por efeito de um Sistema Unico, abarcado pela multiplicidade de acdes,
decisdes, agentes e 6rgdos envolvidos, a nocao de acessibilidade pode tornar-se um
grande desafio para que haja uma assisténcia adequada e de qualidade em um pais
de territério tdo extenso e diversificado. A politica publica necessita de ser planejada
— respeitando a formatacdo democratica, humanista e federalista (MATTA, 2007).
Formulada e implementada considerando multiplos aspectos, por exemplo, os valores
a serem financiados por cada ente federativo de acordo com cada nivel de
atendimento, as doencas predominantes em determinadas regides, assim como a
necessidade de disponibilizar o acesso aos locais mais afastados dos centros de
referéncia (ASSIS; JESUS, 2012).

Visando a estruturar e dispor sobre a regulamentacdo das responsabilidades,
as competéncias de cada esfera governamental, as diretrizes e 0s principios que
servem de vetores (BUCCI, 1997) desse complexo Sistema, houve a aprovacao da
Lei n° 8.080 em 19 de setembro de 1990, também conhecida como Lei Organica da
Saude.

Em consonéncia ao texto constitucional, a Lei n° 8.080/90 também define o
direito a saude como um direito fundamental do ser humano, sob a responsabilidade
do Estado quanto a sua formulacdo e execuc¢éo, ndo excluindo o dever do conjunto

social (BUCCI, 1997). Conceitua a saude como um completo bem-estar fisico, mental
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e social a qual constitui uma série de determinantes e condicionantes (objetivos,

modelos decisoérios e organizacionais):

Art. 2° A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢Bes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

8§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulagcédo e
execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos
de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de condi¢cdes que
assegurem acesso universal e igualitario as acoes e aos servicos para a sua
promocdao, protecao e recuperacao.

8§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas
e da sociedade.

Art. 30 Os niveis de salide expressam a organizagdo social e econémica do
Pais, tendo a salde como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, 0 saneamento béasico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacéo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servicos essenciais.

Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as ac6es que, por forca do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicdes de bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 1990a).

Com uma perspectiva de abordagem sistémica, Schwartz analisa o direito a
saude como um direito que deve adaptar-se as necessidades de uma sociedade

complexa, constituindo-se de:

Um processo sistémico que objetiva a prevencao e cura de doencas, ao
mesmo tempo que visa a melhor qualidade de vida possivel, tendo como
instrumento de afericdo a realidade de cada individuo e pressuposto de
efetivagdo a possibilidade de esse mesmo individuo ter acesso aos meios
indispensaveis ao seu particular estado de bem-estar (SCHWARTZ, 2001, p.
43).

Tais premissas vém ao encontro com a salude como uma questdo propria e
fundamental da sustentabilidade defendida na Agenda 2030 — compromisso firmado
pelo Brasil em setembro de 2015, juntamente com 193 membros da Organizacéo das
Nacdes Unidas (ONU), com o intuito de orientar e coordenar acfes relevantes para
um crescimento econdmico sustentavel e inclusivo, visionando o futuro da
humanidade e do planeta. O documento com a Resolugao “Transformando o nosso
mundo: A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel” propdée um conjunto de
17 objetivos gerais e 169 metas em escala global (BRASIL, 2017).

Proposicdes que contemplam um conceito de saude ampliado, com reflexo em
uma universalidade de direitos, ultrapassando a teoria naturalista de satde e o ambito
puramente curativo, ou seja, simples auséncia de doenca (NOGUEIRA; SOUZA;

ROSARIO, 2012). Esse conceito traz a compreensao de que o direito a satde também
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esta conectado aos direitos de solidariedade, cuja identificacdo dos titulares é
inexistente. Premissa que pode ser identificada no artigo 225, da CF/88, ao
estabelecer que todos tém direito a sadia qualidade de vida. Logo, “A qualidade de
vida faz parte da saude, que, por sua vez, € um processo sistémico” (SCHWARTZ,
2001, p. 40).

Nao é possivel melhorar a qualidade de vida das pessoas promovendo-lhes
apenas itens isolados e desarticulados. A crianca ndo permanece na escola,
por melhor que ela seja, se ndo tiver alimentacdo e saude. A familia ndo
podera ficar saudavel apenas pelo acesso a assisténcia médica, porque a
saude depende de moradia, comida, trabalho, lazer. Moradia ndo é s6 um
teto —e assim por diante (INOJOSA, 2006, p.241).

Qualidade de vida e de saude resultam das interacdes entre 0 processo de
desenvolvimento de uma sociedade e o ambiente. O desenvolvimento como seu
principio norteador na sustentabilidade em suas multiplas dimensdes: ambiental,

social, cultural, econémica, politica e intergeracional (SOUZA et al., 2015).

Os fatores sociais e ambientais que afetam a salde estdo diretamente
relacionados aos processos de desenvolvimento que abrangem, além do
saneamento, a apropriacao das riquezas naturais para a producéo de bens,
a geracdo de emprego e a distribuicdo de renda, as condicdes de vida e
trabalho, a qualidade e a sustentabilidade do ambiente, as redes sociais e de
suporte social, a participacdo e o empoderamento, e outros que afetam a
qualidade de vida e o bem-estar coletivo e individual (SOUZA et al., 2015, p.
12-13).

A saude e seus determinantes sociais em ambito global afetam a maneira como
0S riscos a saude se manifestam. O aumento da circulacdo de pessoas e produtos,
catastrofes ambientais e sociais, assim como a forma em que as respostas a eles se
articulam, com a criagcdo de barreiras sanitarias, praticas de cooperacéo técnica e
criacdo de protocolos clinicos internacionais. Tais situacdes interferem diretamente na
estruturacdo das regras e instituicbes internacionais voltadas a fomentar a
colaboracdo entre os paises nessa area, assim como refletem na formulacdo de
politicas publicas nacionais, que estédo cada vez mais passiveis da influéncia de atores
e fatores externos (MENEZES; BORGES; PRANDI, 2019). Cenario recentemente

ocorrido na Pandemia de Covid-19.

[...] o direito a salde pode ser resgatado e efetivado, pois ndo basta dizer que
saude é um direito do cidaddao e um dever do Estado, é preciso criar
condig¢des para que este direito seja efetivado, e isso se dara somente através
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de politicas publicas que respeitem as diferencas loco-regionais, mas que
apresentem uma estrutura global, pois os problemas de saude ndo séo
territorialmente limitados (VIAL, 2010, p. 16).

Vial e Oliveira identificam, regrados pelo texto constitucional, as seguintes
bases do SUS:

Segundo a Constituicdo, o SUS esta estruturado em trés principios
constitucionais e em trés organizativos. O primeiro grupo garante a
universalizac@o da assisténcia — permite a todos o acesso -, a integralidade
da atencéo — todas as acdes necessarias a promocao, prevencao, tratamento
e reabilitacdo — e a equidade — servicos e bens segundo as necessidades. Ja
0s principios organizativos sdo a descentralizagdo da gestdo com a
participagdo das esferas federal, estadual e municipal, a regionalizagéo e
hierarquizacdo das redes de servicos e a participacdo da comunidade na
gestdo do sistema (VIAL; OLIVEIRA, 2008, p. 281).

A Constituicdo Federal afirma ser o SUS organizado em diretrizes. Justapondo-
se, a Lei Organica da Saude sustenta sua organizagdo com base tanto nas diretrizes
constitucionais quanto nos principios elencados ao longo do texto. Ao analisar
conjuntamente as legislacdes, descentralizacdo, integralidade e participacdo da
comunidade séo caracterizadas ao mesmo tempo como diretriz e principio (MATTA,
2007).

Nessa senda, as acdes e 0s servigos prestados devem ser desenvolvidos com
base nas diretrizes previstas no artigo 198 da CF/88 (descentralizacédo, atendimento
integral e participacdo da comunidade) e nos principios elencados nos incisos do
artigo 7° da Lei Organica da Saude (BRASIL, 1990a), dentre os quais se destacam a
universalidade e a integralidade.

A universalidade é um dos principios basilares e garante o acesso as acoes e
aos servicos de saude a todos que necessitem, focalizando as acdes preventivas e,
por consequéncia, a diminuicdo no tratamento de agravos (MINISTERIO DA SAUDE,
2000). Trata-se, segundo Lima (2014, p. 188), de “um instrumento de inclusao social”.
Mais de 70% da populacéo brasileira depende exclusivamente do SUS para acessar
assisténcia a saude (IPEA, 2018).

Por sua vez, o principio da integralidade, (artigo 198, inciso Il, da Constituicao
Federal e artigo 7°, inciso Il, da Lei n® 8080/90) estabelece que “todas as acdes e 0s
servicos de saude (promocdo, protecdo ou recuperacdo) sdo uma realidade una e,
portanto, inseparavel, constituindo-se em um todo que atua de modo harmonioso e
continuo” (SCHWARTZ, 2004, p. 106). Toda essa constru¢cdo estd centrada na
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realizacéo do direito a saude® (SCHWARTZ, 2004).
Matta (2007, p. 71) identifica as diversas concepc¢bes de integralidade em

matéria de saude:

1- No sentido histérico, na ideia de construcdo de um sistema uUnico
de saude em contraposicdo a dicotomia da gestdo da prevencao e da
assisténcia médica no pais; 2- No sentido epistemolégico da concepcao de
saude, na organizacdo de uma pratica em saude integral; 3- No sentido do
planejamento em salde, na formulacdo de politicas pautadas na ateng&o
integral; 4 - No sentido das relacdes entre trabalho, educacdo e salde, na
formacéo e gestéo do trabalho em saude.

O primeiro sentido apresentado diz respeito a ruptura da dicotomia entre acdes
preventivas e curativas. H4 apenas um sistema responsavel pelo tratamento de
doencas e por suas preven¢des. Em segundo sentido, uma critica ao reducionismo
biomédico, incorporando o conceito de saude de forma ampliada, de modo a
compreender o cidaddao como um todo relacionado com a sociedade e o meio
ambiente, conforme demonstrado. Na terceira concepcao, a atencao as prioridades
de grupos especificos e, como um quarto sentido possivel, a formacdo de
trabalhadores na area da saude sob a perspectiva da politecnia, sem que haja divisdo
do trabalho manual e intelectual, social e técnico (MATTA, 2007).

Ao fixar o conteudo juridicamente assegurado da dimenséo prestacional do
direito a saude, o principio da integralidade abrange acdes desde a vacinacdo até
consultas e cirurgias médicas, dispensacdo de farmacos e insumos. Trata-se,
segundo Pivetta (2013, p. 142), “da articulagao de agdes e servigos que viabilizem o
completo bem-estar, fisico e mental, dos cidadaos”. Mas, em contrapartida, afirma nao
ser esse principio a obrigacdo do fornecimento de toda e qualquer prestacdo de
saude, estando o direito a saude, como todo direito de natureza fundamental, sujeito
a ponderacao e ao politicamente conveniente, além de possuir a limitacdo de acordo

com o financeiramente possivel (PIVETTA, 2013).

Ao se refletir sobre a integralidade do Sistema Unico de Salde, portanto, é
necessario ter em mente que as restricdes de contetdo aos direitos sociais

32 “Portanto, a integralidade rompe com a concepcdo que via o usuario dos servicos de salde de forma
isolada e segmentada. Ela é um ser humano que deve ser olhado de uma viséo holistica, buscando
compreender os fatores determinantes e condicionantes de sua condi¢do de salde, para procurar no
contexto da estrutura do sistema e fora dele (com a interliga¢cdo com 0s outros servi¢os publicos) a
melhor forma de recuperar e promover a sua saude. Esse modelo ndo se funda apenas em uma visao
de saude centrada no profissional médico, mas integrada ao conjunto dos outros profissionais que
compdem o sistema e das outras redes de servigos publicos” (VIEIRA, 2013, p. 336).
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podem ser plenamente condizentes com o espectro de protecdo
constitucionalmente delineado. A questdo centra-se em refletir sobre a
constitucionalidade ou legalidade de determinada restricdo operada pelos
poderes constituidos. Esse problema se torna ainda mais relevante pelo fato
de que os direitos sociais, por demandarem frequentemente a entrega de
bens e servigos que devem ser estruturados pelo Estado, sempre admitem
maiores niveis de protecdo e promocgéo (PIVETTA, 2013, p. 142).

Para tanto, necessita-se de uma configuracdo legal das restriches e
possibilidades ao contetudo do direito a saude. No ambito da Administracdo Publica,
tal conformacdo esta disposta nos Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
(PCDTs) e no que tange a incorporacdo de novas tecnologias pelo SUS — Lei n°
12.401/2011.

Os PCDTs séao utilizados como modelos de decisdo para racionalizar 0s
tratamentos a serem dispensados, devendo 0s servi¢os publicos serem prestados em
conformidade com tais documentos. Consistem em uma importante ferramenta de
planejamento do Poder Publico, da mesma forma que compreendem delimitacdes ao
direito a saude, pois, em principio, os usuarios do SUS terdo acesso ao tratamento
mais adequado conforme as orientacdes neles contidas, e ndo a qualquer recurso que
bem entender, por exemplo, escolha de medicamento pela simples preferéncia de
marca (PIVETTA, 2013).

A Lei n°® 12.401/2011 trouxe alteracbes a Lei n° 8.080/90 dispondo sobre a
assisténcia terapéutica integral e a incorporacéo de novas tecnologias em saude, com
a inclusado do artigo 19 alineas “m” a “u”, delineando a concepcéao de integralidade do
atendimento em saude no ambito do SUS. Conceitua o termo “integral” referido a

assisténcia farmacéutica disposto no artigo 69, inciso |, alinea “d”, da Lei n° 8.080/90:

| - dispensacdo de medicamentos e produtos de interesse para a saude, cuja
prescricdo esteja em conformidade com as diretrizes terapéuticas definidas
em protocolo clinico para a doenca ou o agravo a saude a ser tratado ou, na
falta do protocolo, em conformidade com o disposto no art. 19-P;

Il - oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar, ambulatorial
e hospitalar, constantes de tabelas elaboradas pelo gestor federal do Sistema
Unico de Saude - SUS, realizados no territério nacional por servigo proprio,
conveniado ou contratado (BRASIL, 1990a).

O artigo 19, alinea “n”, inciso I, trouxe as conceituacdes sobre os Protocolos
Clinicos e Diretrizes Terapéuticas (PCDTSs), enquanto documentos contendo modelos

decisorios:
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Il - protocolo clinico e diretriz terapéutica: documento que estabelece critérios
para o diagnostico da doengca 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; e
0 acompanhamento e a verificagdo dos resultados terapéuticos, a serem
seguidos pelos gestores do SUS (BRASIL, 1990a).

Além de identificar as patologias, os PCDTs também devem indicar os
procedimentos que devem ser utilizados pelos profissionais da salude para as diversas
fases evolutivas da doencga, assim como, indicar tratamentos alternativos caso haja
intolerancia ou reacao adversa (artigo 19-O, da Lei n® 12.401/11).

A inclusao, exclusdo ou alteracao de novas tecnologias em saude, conforme o
artigo 19, alinea “q”, da Lei n°® 12.401/11, é de competéncia do Ministério da Saude,
com assessoramento técnico da Comissao Nacional de Incorporacdo de Tecnologias
no SUS (CONITEC) e deve observar dois critérios legais: evidéncias cientificas sobre
a eficacia, efetividade e seguranca do medicamento, produto ou procedimento objeto
de verificagdo, com registro ou autorizacao de uso pelo 6rgdo competente; e avaliacao
econdmica dos beneficios e custos comparada as tecnologias ja incorporadas pelo
SUS (BRASIL, 2011a).

O artigo 19-T, da Lei n° 8.080/90 expressa, no sentido de garantir seguranca

ao fornecimento de medicamentos, a vedacao de farmacos experimentais:

Art. 19-T. Sdo vedados, em todas as esferas de gestdo do SUS:

| - 0 pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento, produto e
procedimento clinico ou cirargico experimental, ou de uso ndo autorizado pela
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA;

Il - a dispensacdo, o pagamento, 0 ressarcimento ou o reembolso de
medicamento e produto, nacional ou importado, sem registro na Anvisa
(BRASIL, 1990a).

A proibicdo descrita no inciso |, diz respeito a dispensacdo de medicamentos
considerados off label. S&o farmacos desenvolvidos para determinadas doencas e
utilizados no tratamento de outras enfermidades. Possuem registro na ANVISA, mas
0 uso se d4 em desacordo com o autorizado (BRASIL, MINISTERIO DA SAUDE,
2022). O inciso Il faz mencédo aos medicamentos sem o registro na ANVISA.

Em recente atualizacéo legislativa, a Lei n° 14.313, de 21 de marco de 2022,

alterou a Lei Orgéanica da Saude acrescentado o seguinte dispositivo ao artigo 19-T:

Paragrafo Unico. Excetuam-se do disposto neste artigo:
| - medicamento e produto em que a indicacdo de uso seja distinta daquela
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aprovada no registro na Anvisa, desde que seu uso tenha sido recomendado
pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico
de Saude (Conitec), demonstradas as evidéncias cientificas sobre a eficacia,
a acuracia, a efetividade e a seguranca, e esteja padronizado em protocolo
estabelecido pelo Ministério da Saude;

Il - medicamento e produto recomendados pela Conitec e adquiridos por
intermédio de organismos multilaterais internacionais, para uso em
programas de salude publica do Ministério da Salde e suas entidades
vinculadas, nos termos do § 5° do art. 8° da Lei n® 9.782, de 26 de janeiro de
1999." (NR) (BRASIL, 2022).

Dessa forma, desde que o medicamento tenha sido recomendado pela
CONITEC, sejam demonstradas as evidéncias cientificas sobre a eficicia, a acuracia,
a efetividade e a seguranca da medicacao, e que esteja padronizado em protocolo
estabelecido pelo Ministério da Saude, é possivel que o SUS receite medicamentos
off label, com indicacdes diferentes da bula aprovada pela ANVISA (BRASIL,
MINISTERIO DA SAUDE, 2022). A CONITEC, criada por meio do Decreto n° 7.646,
de 21 de dezembro de 2011, elabora relatorios sobre a eficacia de novos
medicamentos, produtos e procedimentos, recomendando sua incorporagcdo ou nao
aos PCDTs, bem como a necessidade de constituicdo ou alteracdo dos protocolos
(BRASIL, 2011b).

Por conseguinte, a Comissao, ao emitir decisdes coordenadas, selecionando
alternativas e articulando operacdes de agentes e organizagcdes quando surgem
novos medicamentos e procedimentos, bem como as evidéncias cientificas e
possibilidade/viabilidade de incorporacao nas listas de dispensacéo pelo SUS, é mais

um exemplo de modelo decisério da Administracao Publica.

Uma metodologia juridica adequada para as politicas publicas leva em conta
a dimensdo de efetividade das politicas publicas, assim como seus
pressupostos de formulagao cientifica e democrética para os fins de retroacdo
ao modelo decisério. Os modelos decisérios estdo em constante evolugéo e
aperfeicoamento, portanto (BITTENCOURT; RECK, 2021b).

Juntamente com os PCDTs, o Formulario Terapéutico Nacional (FTN) € mais
um dos documentos orientadores para 0 uso dos medicamentos. Contendo
informacdes cientificas baseadas nas evidéncias sobre os farmacos constantes na
RENAME, objetiva auxiliar profissionais de saude e gestores para a selecdo, a
prescricdo, a dispensacdo e o uso dos farmacos e insumos indispensaveis e
adequados as doencas mais predominantes, permitindo a melhoria do cuidado ao

paciente e a promocdo do uso racional de medicamentos. Incorporando-se as
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tecnologias disponiveis, além de uma verséo profissional, houve a disponibilizacdo do
FTN para os cidadaos, através do aplicativo MedSUS, visando a facilitar o acesso as
informacdes sobre medicamentos e a promo¢do do seu uso racional (BRASIL,
MINISTERIO DA SAUDE, 2022).

A decisdo possui uma dupla unidade: a relacdo de diferenca entre as
alternativas possiveis e a alternativa selecionada, formando a sua unidade. H& um
risco na decisao, de tal modo que, “decidir es entonces ver y probar, si una de las
alternativas en examen resiste al riesgo de ser s6lo una alternativa” (LUHMANN, 1998,
p. 11).

Conforme Schwartz (2004), uma decisao principal — efetivacdo do direito a
saude — pode fazer surgir varias outras decorrentes. 1sso porque “as decisdes sdo um
tipo particular de comunicagédo. S&o seletivas e sempre atribuidas a um membro da
organizagao” (SCHWARTZ, 2004, p. 80).

Por exemplo, as diretrizes da Politica Nacional de Medicamentos (PNM) sao
estabelecidas pelo Ministério da Saude (organizacao) e as decisdes relacionadas, sao
emitidas pelo Ministro da Saude (agente). Ainda, decisfes sdo tomadas mediante um
processo ciclico, ou seja, sO se decide de determinada forma, pois houve uma decisao
anterior a respeito (SCHWARTZ, 2004).

Voltando ao exemplo da Politica Nacional de Medicamentos, as decisdes
elaboradas por meio da Portaria n°® 3.916/1998, séo diretrizes de uma decisao anterior
a respeito, disposta na Lei n°® 8.080/1990, em seu artigo 6°, que resulta de outra
decisao anterior, estabelecida no artigo 196, da Constituicdo Federal de 1988.

Schwartz (2004, p. 80-81), baseado nos preceitos de Luhmann, estabelece trés

tipologias para premissas de decisao:

1) A organizacdo estabelece programas — 0s programas limitam as
possibilidades de comunica¢éo, fazendo com que o sistema opere com base
em uma meta futura (salde) em resposta a um ponto de partida inicial (a
doenca). E a denominada programacdo condicional. Estabelecem-se
premissas de decisdo oficialmente validas para outras decisbes. No exemplo
do sistema juridico, resta claro que as regras procedimentais cumprem o
carater de premissas vdlidas e oficiais para os atos decisionais.

2) As decisbes sdo internamente vinculativas — as decisbes geram outras
decisbes vdlidas desde que as Ultimas estejam concordes com a primeira.
Dai que a hierarquia é o caso tipico de diferenciagdo interna de cada sistema.
Assim ocorre, por exemplo, no caso dos Tribunais Constitucionais, que séo
hierarquicamente superiores aos demais porque tratam de matéria tida como
suprema por outra premissa decisional valida: a Constitui¢do. Por outro lado,
a descentralizacao dos sistemas organizacionais de saude também é calcada
nessa ideia de decisfes vinculativas, mas abertas as formas de cristalizacédo
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de suas metas.

3) Os membros das organizacbes devem se amoldar aos critérios de decisdo
— as caracteristicas individuais dos membros da organizagdo ndo séo
tomadas em consideracéo na hora de decidir. Esse é o mito do juiz imparcial
no Direito. No entanto, isso significa que na hora da execucdo da deciséo,
importa tomar como base suas premissas (exemplo, a necessidade de
fundamentacéo juridica para uma sentenca judicial).

Define-se a Lei n° 8.080/90 como o sistema organizacional do direito a saude
estabelecido no Brasil (SCHWARTZ, 2004). Por intermédio dessa norma legal,
objetivos, modelos de decisdo (como, qual e de que modo escolher a alternativa
adequada e através de quais instrumentos disponiveis) e modelos de organizacéo
(definicdo de competéncias dos 6rgaos envolvidos) sdo regulamentados
(BITENCOURT; RECK, 2021a).

Além dessa legislacdo basilar, sdo produzidas normatizacdes pelo Poder
Legislativo e pelo Poder Executivo por meio de leis e atos administrativos, como
Portarias, Resolucdes, Instrugdes normativas, licitacdes, contratacbes. As decisdes
das politicas publicas sempre se formam juridicamente, por meio de procedimentos
estabelecidos pelo ordenamento juridico, ainda que seu conteudo tenha cunho técnico
ou politico (BITENCOURT; RECK, 2021a).

Como observado, o direito a saude exige condutas positivas do Poder Publico
de natureza normativa visando a determinar procedimentos, mas também de natureza
fatica, como é o caso da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), 6rgao de
fiscalizacdo da Administracdo Publica que inspeciona prestacdo de servicos e
produtos que possam causar problemas sanitarios e riscos a saude, a construcao de
hospitais, o fornecimento de medicamentos, dentre outros (PIVETTA, 2013).

As decisdes, por sua vez, sdo deliberadas pelas organizacfes, que decidem
dentro de uma margem de possibilidades em consonancia com sua competéncia
estabelecida na Constituicdo. O desenho da politica publica de saude demanda uma
complexa estruturacao de normas que permitam aos entes solidariamente, efetivarem
o direito a saude assegurando acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos
para a sua promogéao, protecao e recuperacao para as presentes e futuras geracoes
(BITENCOURT; RECK, 2021a).

Segundo consta no artigo 7°, inciso 1X, da Lei n° 8.080/90, as acdes e 0s
servigos de saude serdo exercidos de modo descentralizado politico, administrativo e
financeiramente, com a regionalizacdo e hierarquizacédo dos servi¢os, sob direcéo

Unica em cada esfera do governo, possuindo a énfase nos servigos prestados pelos
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municipios (BRASIL, 1990a). No ambito da Unido, a gestédo sera pelo Ministério da
Saude, nos Estados, Distrito Federal e Municipios, pelas Secretarias de Saude ou
orgdo equivalente (artigo 9°). Para tratar de aspectos operacionais da gestdo
compartilhada do SUS, como financeiros e administrativos, criaram-se as Comissoes
Intergestores Bipartite e Tripartite (artigo 14-A, 8Unico).

As atribuicbes comuns dos entes publicos estdo descritas no artigo 15, e as
competéncias relativas a cada 6rgao separadamente, especificadas entre os artigos
16 a 19, compreendendo orienta¢des a direcao nacional, estadual, distrital e municipal
do SUS (BRASIL, 1990a). Barroso, ao resumir as principais definicbes de cada esfera

administrativa, esclarece:

A direcéo nacional do SUS, atribuiu a competéncia de ‘prestar cooperacéo
técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios para o
aperfeicoamento da sua atuacdo institucional’ (art. 16, XIll), devendo
‘promover a descentralizacdo para as Unidades Federadas e para 0s
Municipios, dos servicos e acdes de salide, respectivamente, de abrangéncia
estadual e municipal’ (art. 16, XV). A direcdo estadual do SUS, a Lei n°
8.080/90, em seu art. 17, atribuiu as competéncias de promover a
descentralizacdo para os Municipios dos servicos e das a¢fes de saude, de
Ihes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar supletivamente actes e
servicos de saude. Por fim, a direcdo municipal do SUS, incumbiu de planejar,
organizar, controlar, gerir e executar os servi¢os publicos de saude (art. 18, |
e Ill) (BARROSO, 2007, p. 38).

Além do Sistema Publico de Saude, os servicos de assisténcia sdo prestados
de forma privada, por profissionais liberais, legalmente habilitados e de pessoas
juridicas de direito privado. A regulamentacédo dos planos e da prestacédo de saude
privada esta descrita na Lei n® 9.656 de 1998, que se encontra subordinada as normas
e a fiscalizacdo da Agéncia Nacional de Saude Suplementar (ANS), com reforco na
vigilancia sanitaria (BRASIL, 2000).

Conforme assegura o artigo 21, “a assisténcia a saude é livre a iniciativa
privada” (BRASIL, 1990a). Contudo, a norma legal impde a observancia dos principios
éticos e das normas expedidas pelo érgdo de dire¢cdo do SUS quanto as condicbes
para seu funcionamento (BRASIL, 1990a).

Ainda, quando as disponibilidades do SUS forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacdo de uma determinada area, os servi¢cos ofertados
pela iniciativa privada podem ser usados como complementacdo. Ao recorrer a
participagdo complementar dos servigos privados, a formalizacdo deve dar-se

mediante contrato ou convénio, de acordo com as normas de direito publico, as
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normas técnicas e administrativas, e aos principios e diretrizes do SUS, preservado o
equilibrio econémico e financeiro do contrato. Entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos terdo preferéncia para participar do SUS (BRASIL, 1990a).

Para haver efetividade, “as atividades do Estado devem ser coordenadas para
o desenvolvimento econbmico e social e esta coordenacdo se da por meio do
planejamento, que nao se limita a definir diretrizes e metas, mas determina, também,
0S meios para a realizacao destes objetivos” (BERCOVICI, 2003, p. 191). Tais meios
dependem de um financiamento adequado e efetivo. Na fase de implementacéo da
politica publica que “comega propriamente no momento em que o comando juridico
torna-se especifico” (CLUNE, 2021 p. 29), ocorre a vinculagdo dos recursos publicos
e as formas de financiamento, visando a garantir a materialidade dos objetivos
estabelecidos quando da sua formulagéo.

O financiamento do Sistema de Saude, conforme disposto no artigo 31, da Lei
n° 8.080/90, sera com suporte do orcamento da seguridade social, que destinara com
base na receita estimada, os valores necessarios a execucéao de suas finalidades, de
acordo com a proposta elaborada pela sua direcéo nacional, com a participacao dos
orgaos da Previdéncia Social e da Assisténcia Social, tendo em vista metas e
prioridades definidas na Lei de Diretrizes Orcamentarias (BRASIL, 1990a). Segundo
estabelecido pelo artigo 2° da Lei n° 8.142/1990, que dispde sobre as transferéncias
intergovernamentais de valores orcamentarios na seara da saude, os recursos do

Fundo Nacional de Saude (FNS) serdo destinados da seguinte forma:

| - despesas de custeio e de capital do Ministério da Saude, seus érgaos e
entidades, da administracdo direta e indireta;

Il - investimentos previstos em lei orcamentaria, de iniciativa do Poder
Legislativo e aprovados pelo Congresso Nacional;

Il - investimentos previstos no Plano Quingulenal [sic] do Ministério da Salde;
IV - cobertura das a¢des e servicos de salde a serem implementados pelos
Municipios, Estados e Distrito Federal (BRASIL, 1990b).

Portanto, o fundo publico deve assegurar recursos suficientes para o
financiamento das politicas sociais e, justamente nesse ponto, se encontra uma das

principais dificuldades, uma vez que:

Se tem uma definicdo para o fundo publico no Brasil, particularmente para
or¢camento publico, ela pode ser feita em uma Unica frase: o orcamento €
financiado pelos pobres via impostos sobre o salario e por meio de tributos
indiretos, sendo apropriado pelos mais ricos, via transferéncia de recursos
para o mercado financeiro e acumulacao de capital (SALVADOR, 2012, p.



89

10).

Com base na teoria de Luhmann, o orcamento publico resulta de um
acoplamento estrutural entre o sistema politico e o econdmico, tendo em vista ser a
cobranca de impostos a maior fonte de recursos para o financiamento de politicas
publicas (NEVES, 2005):

El acoplamiento de politica y economia se logra, en primer lugar, mediante
impuestos y gravamenes, lo cual no interfiere con el hecho de que toda
disposicion de dinero se lleve a cabo en la economia como forma de pago.
Esta disposicion, sin embargo, puede condicionarse politicamente y, en este
caso, dejar de orientarse a la ganancia. Entonces, la pregunta politica es para
gué se usa el presupuesto del Estado y por qué irrita a la politica cuando se
dispone de mucho (o demasiado poco) dinero. No obstante, el empleo mismo
del dinero obedece a las leyes del mercado (nada se vuelve mas barato o
mas caro porque se compre con el dinero del fisco), y cuando la ‘participacion
del Estado’ aumenta en el circulante monetario esto acarrea consecuencias
significativas (LUHMANN, 2006, p. 618-619).

A falta de critérios sobre os dispéndios e 0s recursos minimos que necessitam
de ser transferidos entre os entes estatais, apresenta-se como um dos principais
problemas do SUS23. A Emenda Constitucional (EC) n° 29 de 2000%* representou um
grande avanc¢o no sentido de uma pretendida estabilidade financeira ao Sistema, ao
dispor sobre a vinculagéao de valores minimos que devem ser concedidos pela Unido,
Estados e Municipios (MENDES, 2013). A Lei Complementar n° 141, de 2012,
regulamenta a EC n° 29 fixando a participacdo da Unido, Estados e Municipios no

orcamento publico:

Art. 52 A Unido aplicard, anualmente, em acdes e servigos publicos de saude,
0 montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro

3% “Um dos aspectos mais dificeis da implantacdo do SUS esta relacionado ao seu financiamento.
Foram muitas as origens dessas dificuldades: a heran¢ga do modelo de seguro social; o advento da
politica econdmica neoliberal a partir do inicio dos anos 90; o endividamento publico e os diversos
planos econémico-financeiros voltados para o seu enfrentamento; a crise financeira da previdéncia
social; entre outros, configurando o que foi chamado de ‘Sistema em crise permanente” (SERRA;
RODRIGUES, 2007, p. 206).

34 “Uma forte instabilidade das fontes de financiamento marcou praticamente todo o periodo de
desenvolvimento do SUS até, pelo menos, 2001, quando os efeitos da EC 29/00 comecaram a se fazer
sentir. Tal instabilidade foi agravada pela crise da previdéncia, que eclodiu em 1993 e anulou o papel
da Contribuicdo sobre a Folha de Salérios (CFS) no financiamento da salde, que era, até entdo, a
principal receita do setor durante décadas. Ainda que a EC 29/00 tenha contribuido para reduzir a
instabilidade financeira do SUS, o fato de ela nao ter sido regulamentada permite que diversas esferas
de governo, inclusive o federal, lancem como despesas de salde gastos em outras atividades. A
implantacdo dos mecanismos de financiamento do SUS manteve um grande poder de deciséo nas
maos do Ministério da Saude, contrariando a diretriz constitucional de descentralizagdo. Por deter a
maior parcela dos recursos de financiamento do sistema, o Ministério tem o poder de impor sua vontade
sobre os estados e municipios” (SERRA; RODRIGUES, 2007, p. 223).
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anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no
minimo, o percentual correspondente & variacdo nominal do Produto Interno
Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentéria anual.

[...]

Art. 62 Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em ac¢fes e
servigos publicos de salide, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacao
dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam o art.
157, a alinea ‘@’ do inciso | e oinciso Il do caput do art. 159, todos da
Constituicdo Federal, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios.

Art. 72 Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acfes e
servicos publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da
arrecadacéo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que
tratam o art. 158 e a alinea “b” do inciso | do caput e 0 § 3° do art. 159, todos
da Constituicdo Federal.

Art. 82 O Distrito Federal aplicara, anualmente, em a¢fes e servicos publicos
de saude, no minimo, 12% (doze por cento) do produto da arrecadacéo direta
dos impostos que ndo possam ser segregados em base estadual e em base
municipal (BRASIL, 2012).

A EC n° 86, de 2015, no caso da Uniéo, definiu como base de calculo a receita
corrente liquida do respectivo exercicio financeiro, ndo podendo ser inferior a 15%
(BRASIL, 2015). Entretanto, em 2016, a EC n° 95 dispds sobre uma nova alteracao
da base de calculo, agora, o orcamento de gastos da seguridade social sera
reajustado apenas pela inflagdo acumulada conforme o indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo (IPCA) (BRASIL, SENADO FEDERAL, 2016). “Com a EC 95, a
saude deixara de ser subfinanciada para ser desfinanciada, ou seja, perdera recursos
anualmente para enfrentar as demandas da sociedade” (SANTOS; FUNCIA, 2019).

Desde que a Emenda Constitucional n° 95 foi aprovada, em dezembro de
2016, o orcamento para a Saude tem diminuido cada vez mais. Somente em
2019, a perda de investimentos na area representou R$ 20 bilhdes, o que
significa, na pratica, a desvinculacdo do gasto minimo de 15% da receita da
Unido com a Saude. Em 2017, quando a emenda passou a vigorar, 0S
investimentos em servicos publicos de Salde representavam 15,77% da

arrecadacdo da Unido. J& em 2019, os recursos destinados a éarea
representaram 13,54% (BRASIL. Ministério da Saude, 2020).

Os recursos que subsidiam a politica publica de saude, com frequéncia, séao
repassados com atrasos ou de forma parcial, prejudicando a implementacdo dos
servicos e das acfes em saude. Os recursos estdo incertos e dependem da soma de
arrecadacao para serem aplicados. Segundo dados disponibilizados pela OMS, no
Brasil, o setor privado investe mais do que o setor publico no SUS, o que resulta em
um aumento no gasto familiar, pois as despesas privadas advém da soma entre 0s
planos e seguros de salude com os gastos para aquisi¢cdo dos tratamentos (TOALDO,
2019, RECK; SCHROER, 2022). Ainda, como se nao bastasse o subfinanciamento do
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SUS, ha um estimulo do governo ao setor privado de satde® (FIGUEIREDO; PRADO;
MEDINA; PAIM, 2018).

A organizacao do SUS necessita de uma priorizacéo de suas acgdes e servigos,
0s quais estao vinculados a capacidade financeira e técnica, bem como a elei¢ées de
relevancia por parte dos gestores publicos, um problema enraizado desde a
formulacdo do SUS, justamente por consistir de programas de acédo do governo com
atos complexos (BUCCI, 1997). H4 um grande impasse entre a efetivacdo do principio
da universalidade e da efetivacdo das demais diretrizes e objetivos diante dos
recursos dispostos para o financiamento do Sistema (FIGUEIREDO et al., 2018).

A Reforma do Sistema, iniciada na década de 1970, ainda estd em curso, e
certamente so terd um desfecho pertinente se Estado e sociedade concordarem e
unirem esforgcos para constru¢do de uma politica mais justa, solidaria e redistributiva.
“O direito a saude é uma conquista do movimento social, € o caminho agora é a busca
paraimplementa-lo” e manté-lo perene (BAPTISTA, 2007, p. 59). Contexto que remete
a necessidade de avaliacOes e revisdes constantes da politicas publica, que somente
sera possivel diante do monitoramento efetivo em face do resultado préatico esperado
em termos do direito fundamental a saude. De modo que, “para levar os direitos a
sério, é preciso acompanhar, minimamente, o percurso da norma constitucional até a

realizacdo de seus propdsitos na vida real” (BARCELLOS, 2018, p. 261).
3.3 Instrumentos da politica publica de saude

Por ser a politica publica uma unidade de decisdes politicas e juridicas, ela
utiliza instrumentos para que seus objetivos sejam efetuados de forma adequada. As
ferramentas tradicionalmente utilizadas para compor as politicas publicas sédo servicos

publicos, fomento, obras publicas, bens publicos, poder de policia, sancéo (criagdo de

35 “Se ndo bastasse o subfinanciamento do sistema, desde a sua criacdo pela Constituicdo de 1988,
ainda h& a concorréncia com o setor privado, que vé no SUS a possibilidade de ampliagdo do capital
financeiro. Atrelado a isto, o setor privado é beneficiado pelo Estado, por meio de incentivos financeiros,
mais evidentes a partir de 2014. Percebe-se que a situacdo de subfinanciamento do SUS pode ser
considerada satisfatoria para os que valorizam apenas a questdo do equilibrio fiscal, dado que sao
anos em que o expressivo volume de recursos aplicados na saude foi menor do que o necessério. A
superacao do subfinanciamento é improvavel na auséncia de maior envolvimento dos usuarios e de
outros setores organizados. Ademais, os dados demonstram que o gasto com a saude privada €
relevante no orcamento familiar. Tais achados apontam para uma reducgéo do papel do Estado como
provedor e financiador das acdes e servicos publicos de saude. Sobre isto, além das fontes e da
estrutura do financiamento, o nivel de gastos com salde condiciona e determina em que medida o
sistema de saude responde as necessidades da populacao” (FIGUEIREDO; PRADO; MEDINA; PAIM,
2018, p, 44).
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tipos penais), intervencéo do Estado na propriedade, atividade empresarial do Estado,
além de programas gerais e a¢des individuais (BITENCOURT; RECK, 2021a).

“A politica publica corporifica-se por meio dos diversos instrumentos existentes
na administragdo publica. Nesse momento, a politica publica deixa o universo da
retdrica politica e das promessas para existir no mundo juridico” (CHRISPINO, 2016,
p. 39). Ou seja, a politica publica, como meio de enfrentar um determinado problema
publico por meio de decisGes coordenadas, materializa-se via instrumentos (SECCHI,
2020).

Os instrumentos de politica publica sdo “como aqueles esquemas de decisido
juridica que sao instrumentais a realizacdo dos objetivos das politicas publicas”,
formas de atuacdo na sociedade que permitem readaptacdes sempre que o ciclo
avaliativo assim sugerir, e, ainda, devem ser exequiveis conforme as regras juridicas,
com respeito a Constituicdo e ao Estado Democratico de Direito (BITENCOURT;
RECK, 2021a, p. 36).

Chrispino (2016) estuda a politica publica a partir de dois momentos, quais
sejam: a criacao politica e a acdo governamental. Ao primeiro, relaciona a elaboracéo
de cunho politico; ao segundo, a realizacdo por meio dos instrumentos de
planejamento e gestdo proprios e disponiveis: “O primeiro momento, de eminente
criacdo, esta sustentado pelas regras da politica. O segundo momento, de efetiva
acao de governo, esta materializado nos instrumentos legais a que, a0 mesmo tempo,
deve submisséo, respondendo ao campo do direito” (CHRISPINO, 2016, p. 22).

Bitencourt e Reck (2021a) identificam os servicos publicos como um dos

principais instrumentos da politica publica, dentro dos modelos decisorios:

Servigos publicos, entendidos como complexos de continuas decisdes
organizadas em favor de algum destinatario, seja individuo ou grupo. Muito
embora o servico publico possa ser acompanhado da entrega de algum bem,
com ou sem transferéncia de propriedade, o nicleo do servigo publico é
efetivamente o complexo de decisdes materiais em relacdo ao destinatério.
O servico publico é um dos principais instrumentos da politica publica — uma
vez que a politica publica tem como objetivo a realizacdo de um direito
fundamental, e, assim, é certo que decisdes organizadas em favor de um
usuario irdo preencher a maior parte do referido objetivo. Ressalta-se que 0s
servigos publicos se configuram em complexos continuos de decisdes. Os
servi¢os publicos ndo se realizam de uma vez por todas. Obviamente, 0s
servi¢os publicos podem mudar, mas eles se caracterizam por uma certa
estabilidade, continuidade e repeticao (BITENCOURT; RECK, 2021a, p. 37-
38).
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Schier, nessa linha, conceitua servigo publico como conjunto de atuagfes do
Estado:

[...] atividade prestacional de oferecimento de comodidades materiais a
coletividade, titularizada pelo Estado e prestada por ele ou por quem lhe faca
as vezes, subordinada a um regime juridico especifico de direito publico,
conforme atribuicdo normativa. Tal atividade caracteriza-se, ainda, por um
elemento teleoldgico, ja que visa prover necessidades reconhecidas pela
sociedade como imprescindiveis a concretizacao da dignidade de todas as
pessoas (SCHIER, 2016, p. 63-64).

Destarte, para identificar um servico publico, € necesséario observar trés
referenciais: elemento subjetivo (indica um vinculo organico da atividade com o poder
publico), elemento material (que, de certa forma, se confunde com a finalidade do
instituto) e elemento formal (aponta a sua previsao normativa e o regime juridico sob
o qual a atividade é prestada) (SCHIER, 2016).

Com efeito, no que se refere ao vinculo organico, o artigo 175 da Constituicao
Federal estabelece que incumbe ao Poder Publico a prestacéo de servi¢os publicos.
O artigo 196 da Carta Magna, por sua vez, dispde justamente ser dever do Estado a
prestacdo do direito a saude, estabelece diretrizes para as acdes e 0S servigcos
publicos de saude, conforme determina o artigo 198.

O caréater material também esta presente, pois a politica publica de saude visa
a atender as necessidades coletivas e é essencial para a realizacdo do direito
fundamental a satde de modo universal, igualitario, com estabilidade e continuidade
nas prestacoes dos servicos, por intermédio de decisdes organizadas em favor de um
destinatario. O carater formal dos servicos publicos € idéntico ao das politicas
publicas, pois ambos seguem principios e regras que formam um regime juridico de
direito publico.

Dessa forma, € possivel constatar os servicos publicos como importante
instrumento da politica publica de saude. Classificados em exclusivos, privativos ou
sociais (ndo privativos), os servicos publicos de saude enquadram-se na terceira
classificacdo, podendo ser prestados tanto pelo Poder Publico, quanto por privados
(SCHIER, 2016).

Buscando diferenciar politica puablica como uma soma de ac¢des com a
finalidade de resolver um problema politico, e ndo qualquer acdo do poder publico,
Schmidt (2018) especifica o planejamento governamental tendo por base geral a

politica — forma de atuacdo do governo em certa area — passando pelo plano, onde
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ocorre a especificacdo de diretrizes, estratégias e metas® para um determinado
periodo. Com a determinagdo do programa, geralmente associado a um plano,
orientam-se as ac¢les publicas em um determinado setor, e a elaboracdo de um
projeto. O projeto, por sua vez, € “a menor unidade do processo de planejamento, que
detalha estratégias, acdes, atividades e recursos para a operacionalizacao por parte
de uma unidade de agao” (SCHMIDT, 2018, p. 128), até efetivamente ocorrer a a¢éo,
ou seja, a concretizagao, a parte concreta do planejamento governamental.

Transpondo tais diferenciacdes para a efetivacdo do direito a saude, pode-se
identificar como politica o Sistema Unico de Salde, que dispde, por meio da Lei n°
8.080/90, as condicbes para promoc¢do, protecdo e recuperacdo da saude, a
organizacéao e o funcionamento dos servicos correspondentes (BRASIL, 1990).

Como um dos planos para alcancar tais objetivos, o plano Nacional de
Medicamentos, instituido por meio da Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998,
com o proposito de estabelecer arelacdo de medicamentos essenciais, a reorientacao
da assisténcia farmacéutica, o estimulo a producdo de medicamentos e a sua
regulamentacao sanitaria. Com base em principios e diretrizes do SUS, exige para
sua implementacéo, a definicdo ou redefinicdo de programas e atividades especificas
nas esferas federal, estadual e municipal (BRASIL, 1998).

Outro exemplo, refere-se ao plano Nacional de Assisténcia Farmacéutica,
aprovado através da Resolucéo n° 338, de 06 de maio de 2004. Um conjunto de acdes
voltadas a promocdo, a protecdo e a recuperacdo da saude, tendo como insumo
essencial o medicamento, seu acesso e uso de modo racional (BRASIL, 2004).

A politica publica é um sistema que possui unidades provenientes da
combinacéo das partes, cuja observacao deve dar-se no todo, de forma coordenada
e ndo como acodes isoladas, assim a distribuicdo de medicamentos, ndo € exemplo de
politica publica, mas, sim, de instrumentos da politica publica de saude, sob

formatacao de programas gerais. Ou seja, unidades dentro da unidade: “Se a politica

36 “A fixacdo de metas para uma politica publica pode, em si, ensejar uma série de discussdes de
natureza politico-ideolégica, além de debates mais técnicos de natureza metodolégica, particularmente
sob a perspectiva estatistica. Esse ponto € importante, pois, embora a fixacdo de metas seja
fundamental para a politica publica em matéria de direitos fundamentais — para que seja possivel
avaliar ao longo do tempo se a politica estd ou ndo produzindo os resultados desejados —, ela nem
sempre serd singela. Essa circunstancia, naturalmente, néo significa que o tema deva ser deixado de
lado, muito ao contrario. Se uma politica publica ndo tem metas claras, observaveis e de alguma forma
mensuraveis, simplesmente ndo sera possivel saber se o direito fundamental em questdo esta ou ndo
sendo promovido, protegido ou respeitado. A realidade é complexa, mas € a realidade que o direito
pretende transformar, de modo que ndo € possivel fugir dessa complexidade” (BARCELLOS, 2018, p.
259).
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publica alcanca objetivos mediante um complexo de ac¢Bes materializado em
instrumentos, como a politica de saude, dentro da politica de saude, é possivel
alcancar complexos de decisdes esperadas que possuem uma unidade propria”
(BITENCOURT; RECK, 2021a, p.39). A assisténcia farmacéutica é um programa de
salde publica que possui sua propria unidade, mas que ndo se aplica de maneira
isolada, e, sim, como uma expressdo do servico publico de saude (BITENCOURT;
RECK, 2021a).

Compreende as atividades de selecdo, programacdo, aquisicao,
armazenamento e distribuicdo, controle da qualidade e utilizagdo. Bem como a
permanente disponibilidade dos produtos de acordo com as necessidades da
populagdo, identificadas com base em critérios epidemiologicos (BRASIL,
MINISTERIO DA SAUDE, 1998).

A acado pratica pode ser exemplificada por meio do ciclo da assisténcia
farmacéutica, com uma sequéncia ordenada de selecdo, programacao, aquisicao,
armazenamento, distribuicdo até a efetiva dispensacdo dos medicamentos, ou seja,
acOes coordenadas para operacionalizacdo do planejamento realizado nas fases
anteriores (BRASIL, 2001). Assim, torna-se fundamental que 0os meios instrumentais
estejam racionalmente coordenados com a politica do Sistema Publico de Saude e
adotem suas prioridades, a fim de viabilizar a concretizacdo das suas finalidades
(BUCCI, 1997).

Como visto, o conteudo da politica publica € determinado pelo direito
fundamental. O objetivo geral da politica publica € a efetivacdo de um direito
fundamental, como, no caso em analise, do direito fundamental a satude. Para que
seja possivel alcancar tal objetivo, subdividem-se em objetivos especificos, como a
disponibilizacdo de farmacos, inserida dentre os programas gerais do Sistema Unico
de Saude (SUS):

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS):

| - a execucdo de acdes:

a) de vigilancia sanitéria;

b) de vigilancia epidemioldgica;

¢) de salde do trabalhador; e

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Il - a participacdo na formulac@o da politica e na execucdo de acdes de
saneamento basico;

lIl - a ordenacao da formacao de recursos humanos na area de salde;

IV - a vigilancia nutricional e a orientagao alimentar;

V - a colabora¢é@o na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do
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trabalho;

VI - a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos,
imunobiolégicos e outros insumos de interesse para a saude e a
participacdo na sua producéo;

(...) (BRASIL, 1990a, grifou-se).

Para um controle, os farmacos dispensados pela Administracao Publica estdo
elencados em listas oficiais. O rol € um instrumento de comunicac¢ao (BUCCI, 2017);
sdo modelos decisérios da Administracéo Publica, uma vez que delimitam formas de
decisao, com a selecao de alternativas.

A primeira lista de medicamentos essenciais foi elaborada em 1964. Na edig&o
de 1975, passa a ser chamada de Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME) — denominagao que mantém até hoje — e, a partir de 1978, passa a ser
elaborada pelo Ministério da Saude seguindo as recomendacdes da Organizacao
Mundial da Saude (OMS) (BRASIL, 2015), atuando como instrumento racionalizador
das a¢bBes no ambito da assisténcia farmacéutica (BRASIL, 2004).

Com o intuito de organizar uma politica publica de assisténcia farmacéutica, em
1971, criou-se a Central de Medicamentos (CEME), cuja incumbéncia era o
fornecimento de medicamentos a populacédo sem condi¢cdes econdmicas para adquiri-
los. Caracterizava-se por manter uma organizacao centralizada de aquisicdo e de
distribuicdo de medicamentos (BRASIL, 2007).

Mudancas de principios foram inseridas com a Constituicdo Federal de 1988
ao estabelecer a saude como direito fundamental social de competéncia do Estado,
com acdes e servicos voltados para promocéao, protecao e recuperacao. A CEME foi
responsavel pela assisténcia farmacéutica até 1997 quando foi desativada, com suas
responsabilidades transferidas para diferentes 6rgdos e setores do Ministério da
Saude (BRASIL, 2007).

Apés sua desativacao, institui-se a Politica Nacional de Medicamentos, por
meio da Portaria n® 3.916, de 30 de outubro de 1998, com o objetivo de “garantir a
necessaria seguranca, eficacia e qualidade dos medicamentos, a promocéo do uso
racional e o acesso da populacao aqueles considerados essenciais” (BRASIL, 1998).

Com a criacdo da PNM, foram determinadas diretrizes, com o intuito de
concretizar a sua finalidade. Foram consideradas como prioridades a revisao
permanente da RENAME, que devera ser “organizada consoante as patologias e
agravos a saude mais relevantes e prevalentes, respeitadas as diferencgas regionais

do Pais” (BRASIL, 2015), devendo estar em constante revisdo. A Ultima atualiza¢c&o
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ocorreu no ano de 2022, por meio da Portaria n° 3.435, de 08 de dezembro de 2021
(BRASIL, 2022).

A condicdo béasica seria a descentralizacdo da compra e distribuicdo de
medicamentos essenciais, com atencdo voltada as necessidades das populacdes
locais por meio de critérios epidemiolédgicos. O gestor federal, a partir desse momento,
passa a envolver-se no processo de aquisi¢ao, mediante o repasse fundo a fundo de
recursos financeiros e a cooperacéo técnica (OLIVEIRA, 2008).

A Assisténcia Farmacéutica é sistémica, multidisciplinar e envolve o0 acesso a
todos os medicamentos considerados essenciais. Sua reorientacdo esta assentada
na descentralizacédo da gestdo, na promocéo do uso racional dos medicamentos, na
otimizacao e eficacia do sistema de distribuicdo no setor publico e no desenvolvimento
de iniciativas que possibilitem a reducé&o nos precos dos produtos (BRASIL, 2002).
Na PNM é definida como:

Grupo de atividades relacionadas com o medicamento, destinadas a apoiar
as acbes de saude demandadas por uma comunidade. Envolve o
abastecimento de medicamentos em todas e em cada uma de suas etapas
constitutivas, a conservacdo e o controle de qualidade, a seguranca e a
eficacia terapéutica dos medicamentos, o acompanhamento e a avaliacao da
utilizacdo, a obtencdo e a difusdo de informacdo sobre medicamentos e a
educacdo permanente dos profissionais de salde, do paciente e da
comunidade para assegurar o0 uso racional de medicamentos (BRASIL, 2002,
p. 34).

Para auxilio nas fundamentacdes juridicas, como exposto, o plano da Politica
Nacional Medicamentos possui normas que definem a lista de medicamentos
disponiveis no SUS para atender as necessidades, funcionando justamente como
meios de organizacdo, 0 passo a passo considerado mais adequado dentre as
alternativas possiveis para a concretizacdo do direito a saude, dotando-as de recursos

técnicos.

A lista € um instrumento juridico, aprovado por normas juridicas, com base
em previséo legal de competéncia e conteddo e ndo mera recomendacao de
caréater técnico ou politico. As prioridades no uso dos recursos disponiveis,
dadas pelo mecanismo das listas, sdo tdo revestidas de juridicidade como as
decis@es de interesse individual (BUCCI, 2017, p. 39).

Ainda, a Lei n°®12.401, de 28 de abril de 2011, que modificou a Lei Organica da
Saude, acrescentando dispositivos, reconheceu a Medicina Baseada em Evidéncias

(MBE) como uma técnica para auxiliar a Administragdo Publica, ao criar a Comisséo
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Nacional de Incorporagcdo de Tecnologias (CONITEC) e determinar a funcdo de
analisar as evidéncias cientificas dos medicamentos, produtos ou procedimentos,
observando “a eficacia, a acuracia, a efetividade e a seguranga” (artigo 19-Q, 1), assim
como vem sendo empregada pelo Poder Judicidrio nas demandas por saude,
auxiliando os magistrados em suas decisdes (GEBRAN NETO; SCHULZE, 2015).

Esta técnica contribui para um maior cuidado em relacdo a observancia das
reais vantagens de determinados medicamentos néo dispensados pelo SUS,
auxiliando a Administracdo Publica na necessidade de incorpora-los. Da mesma
forma, concede suporte ao Judiciario com informacdes técnicas de condic¢des clinicas
e tratamentos, uma vez que a maioria de suas demandas versa sobre a concesséo de
medicamentos fora da lista do SUS (GEBRAN NETO; SCHULZE, 2015). A CONITEC,
como visto, € um exemplo de modelo decisério, emitindo decisdes coordenadas,
selecionando alternativas e coordenando operacdes de agentes e organizacoes.

O modelo organizacional da assisténcia farmacéutica ocorre de forma
semelhante a gestdo do SUS, com a descentralizacdo das competéncias dos entes
federativos (VIEIRA, 2010). A viabilizacdo de uma estrutura com 6rgéos, agentes,
recursos fisicos, humanos e tecnoldgicos é fundamental para a efetivacdo das acdes
e dos servicos farmacologicos.

A descentralizacdo constitui, dentre outros, eixo estratégico da Politica

Nacional de Assisténcia Farmacéutica (artigo 2°, Resolucdo n° 338/2004):

[...]

Il - manutencéo de servigos de assisténcia farmacéutica na rede publica de
saude, nos diferentes niveis de atencdo, considerando a necesséaria
articulacdo e a observancia das prioridades regionais definidas nas instancias
gestoras do SUS;

Il - qualificac@o dos servicos de assisténcia farmacéutica existentes, em
articulacdo com os gestores estaduais e municipais, nos diferentes niveis de
atencéo;

IV - descentralizacdo das a¢bes, com definicdo das responsabilidades das
diferentes instancias gestoras, de forma pactuada e visando a superacao da
fragmentac@o em programas desarticulados [...] (BRASIL, 2004).

As competéncias relativas a cada ente estao descritas nos artigos 16, 17 e 18
da Lei n° 8.080/90, com énfase na descentralizacdo dos servicos para 0s municipios,
conforme disposto no artigo 7°, inciso IX. Isso se deve ao fato de os municipios
possuirem relagcdes mais préximas com a populagéo, podendo atender de forma mais
eficaz as particularidades de cada regiao (BRASIL, 2003).

A Unido e os Estados possuem a obrigacdo de contribuir técnica e
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financeiramente com os Municipios, segundo disposto no artigo 16, inciso XllI, da Lei
n° 8.080/90 (BRASIL, 1990a).

O financiamento da Assisténcia Farmacéutica foi definido pela Portaria n° 204
de 2007, conferindo responsabilidades as trés esferas administrativas de gestao:
municipal, estadual e federal, diretamente relacionado a fase da implementacdo do
programa, tendo em vista sua relagdo com o orgamento publico.

Houve a formulacdo de blocos de financiamento para organizar 0S recursos
federais (artigo 3°) que serdo repassados do Fundo Nacional de Saude aos Fundos
de Saude dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Consoante o disposto no
artigo 24 da citada Portaria, o bloco de financiamento para a Assisténcia Farmacéutica
sera constituido por trés componentes: Basico, Estratégico e Especializado (BRASIL,
2007).

O Componente Béasico da Assisténcia Farmacéutica (CBAF) compreende
medicamentos de atencdo primaria, via farmacias publicas, com seu fornecimento
através das Secretarias Municipais de Saude, responsaveis pela aquisicao,
programacao, armazenamento, distribuicdo e dispensacdo. Essas Secretarias
recebem valores repassados pela Unido e Estados. Os valores transferidos pela Uniao
s&o definidos com base no indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM),
conforme a classificacdo dos Municipios. Os valores correspondentes pelo Estado e
pelo Municipio séo estabelecidos de acordo com o minimo estipulado por habitantes
(RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Ja o componente estratégico (CESAF) é financiado pelo Ministério da Saude
(MS), que adquire os medicamentos e repassa aos Estados e Municipios. Trata-se de
farmacos para tratamento de determinadas doencas de perfil endémico e que tenham
impacto socioecondémico, como antirretrovirais, imunobiolégicos e outras. Esses
medicamentos sdo gerenciados e disponibilizados aos usuarios portadores de
doencas que configuram problemas de saude publica através de Programas
Estratégicos, que seguem protocolos e normas especificas (RIO GRANDE DO SUL,
2020).

O componente especializado (CEAF) refere-se a medicamentos para
tratamento de doencas raras, de baixa predominancia e com alto custo, cujo
financiamento incumbe ao MS e, em determinados casos, de responsabilidade
exclusiva dos estados, Distrito Federal e Municipios. Caracterizado pela busca da

garantia da integralidade do tratamento medicamentoso, em nivel ambulatorial, cujas
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linhas de cuidado estdo definidas em Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas
publicados pelo Ministério da Saude (BRASIL, 2022).

Ha, ainda, uma categoria de medicamentos nao previstos nos programas do
Ministério da Saude e que é financiado exclusivamente pela Secretaria Estadual do
Rio Grande do Sul, denominada de medicamentos especiais. Refere-se a farmacos
para doengas predominantes em nosso estado (RIO GRANDE DO SUL, 2020).

Assim, os entes federativos em cooperacao elaboram listas de medicamentos
fornecidos a todos cidadaos, vinculando, dessa forma, suas obrigagdes:

[...] ndo seria correto afirmar que os Poderes Legislativo e Executivo se
encontram inertes ou omissos — ao menos do ponto de vista normativo — no
gue toca a entrega de medicamentos para a populacdo. Ao contrario, as listas
definidas por cada ente federativo veiculam as op¢Ges do Poder Publico na
matéria, tomadas — presume-se — considerando as possibilidades financeiras
existentes (BARROSO, 2007, p. 43).

Assim, um sistema de cooperacdo®’ bem estruturado passa a ser fundamental
para que as competéncias de cada ente estatal sejam bem delineadas e consigam
interagir autonomamente (artigo 23, 8 unico, CF/88). Como visto acima, os blocos de
financiamento da assisténcia farmacéutica nem sempre possuem 0 mesmo ente
federativo responsavel pelo provimento de determinado servi¢o publico e aquele que
executara o programa. A distribuicdo de medicamentos pelo Ministério da Saude, por
exemplo, € um programa federal, cuja responsabilidade de definicdo de critérios de
acesso e de recursos a serem dispendidos € da Unido, no entanto, a execucgao é feita
pelos estados, que recebem recursos federais para adquirirem e distribuirem os
farmacos (FREITAS, 2008).

O financiamento do SUS abrange 6 blocos. Dentre a Assisténcia Farmacéutica,
estd a Atencdo Basica, Atencdo Especializada de Média e Alta Complexidades,
Vigilancia em Saude, Gestdo do SUS e Investimentos. Os tratamentos de oncolégicos

nao estdo incluidos na categoria Assisténcia Farmacéutica, mas na Atencao

87 “Ha diferentes mecanismos de cooperacdo possiveis. Sd0 comuns convénios em que um ente
(normalmente a Unido ou o estado) transfere recursos financeiros para outro (o0 estado ou municipio),
impondo condi¢des em relacdo a aplicacdo desses recursos em determinada atividade, a consecucéo
de metas e a contrapartidas por parte do ente recebedor. E também possivel a celebrac&o de convénios
de cooperacao técnica ou a formacgéo de consércios. Em qualquer federagdo, a cooperagéo tem por
objetivos corrigir problemas de externalidades e/ou garantir uma provisdo minima de bens e servigos
publicos em todos os entes federativos. No Brasil, a coopera¢do, normalmente na forma de
transferéncias ndo condicionais, também tem por objetivo atenuar o hiato fiscal, que se constitui na
diferenca entre as receitas arrecadadas por um ente, e 0s gastos de sua responsabilidade” (FREITAS,
2008, p. 23).
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Especializada de Média e Alta Complexidades, possuindo um sistema de
financiamento diferenciado (INCA, 2009).

Por tratar-se de um tratamento de alto custo (desenvolvimento constante de
novas tecnologias de tratamento, diagnosticos e medicamentos), cuja demanda
cresce significativamente — atrds apenas das despesas com procedimentos clinicos
de Nefrologia, pelo SUS. O tratamento em Oncologia expandiu de 15 a 17% em
relacao ao gasto total com salde, percentual que sofre alteracbes quando adicionados
gastos com prevencédo, conforme levantamento elaborado pelo Observatério de
Oncologia, em 2017 — impde uma pressao fiscal significativa sobre o governo, assim
como dificuldades nos orcamentos das familias (GOMES et al., 2021, p. 85-86).

N&o ha uma tabela de medicamentos; ha numerosas portarias publicadas pelo
Ministério da Saude referentes a diferentes neoplasias. Para cada tratamento, esta
definido um valor. O pagamento ocorre por ciclos de atendimento, tendo em vista a
atencao integral ao paciente (o foco), e ndo o medicamento (INCA, 2009).

Tais medicamentos sao fornecidos diretamente pelo hospital, por meio da Rede
de Atencdo Oncoldgica formada por estabelecimentos de saude habilitados como
Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (UNACON) ou como
Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em Oncologia (CACON). O artigo 1°, 88
1° e 2°, da Portaria n°® 741, de 19 de dezembro de 2005, do Ministério da Saude

conceitua o UNACON e CACON, como, respectivamente:

81° Entende-se por Unidade de Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia o hospital que possua condigBes técnicas, instalagfes fisicas,
equipamentos e recursos humanos adequados a prestacdo de assisténcia
especializada de alta complexidade para o diagndstico definitivo e tratamento
dos cénceres mais prevalentes no Brasil.

§2° Entende-se por Centro de Assisténcia de Alta Complexidade em
Oncologia (CACON) o hospital que possua as condi¢cdes técnicas,
instalagbes fisicas, equipamentos e recursos humanos adequados a
prestacdo de assisténcia especializada de alta complexidade para o
diagnéstico definitivo e tratamento de todos os tipos de cancer (BRASIL,
MINISTERIO DA SAUDE, 2005).

A dispensacdo desses medicamentos ocorre mediante a inclusdo no
subsistema APAC-SIA (Autorizacdo de Procedimento de Alta Complexidade do
Sistema de Informag&do Ambulatorial) do SUS. Apenas hospitais credenciados no SUS
e habilitados em Oncologia fornecem esses tratamentos, que adquirem e prescrevem
0s procedimentos necessarios aos pacientes, dentro de um protocolo estabelecido

pelo Ministério da Saude. Os valores gastos pelos estabelecimentos para o custeio
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desses procedimentos sdo ressarcidos pelo Ministério da Saude por meio da
Autorizacdo de Procedimento de Alta Complexidade relacionados a Oncologia
(APAC/ONCO), conforme o cédigo do procedimento informado, que sédo autorizacdes
nas quais constam as informacdes de cada paciente, o seu diagndstico e o tratamento
indicado (PARANA, s.d.).

A Assisténcia Farmacéutica representa, no ambito das Secretarias Estaduais
de Saude, um dos setores de maior impacto financeiro, com tendéncia de demanda
crescente por medicamentos, o que implica um gerenciamento de pessoas e 0 Uso
eficiente dos recursos limitados. Acdes de planejamento, de execucdo, de
acompanhamento e de avaliacdo de resultados. A avaliagcdo deve ser permanente,
pois ela incidird, sempre que necessario, em novo planejamento, nova execugao, Nnovo

acompanhamento e nova avaliagdo (MARIN et al., 2003).

Caso as decisdes acerca de uma politica publica ndo considerem
informacdes sobre a dimensdo do problema que ela pretende enfrentar, ha
um risco alto de violacdo da igualdade na fase da execucdo, ja que a
politica ndo serd capaz de atingir todos aqueles que deveriam ser por ela
alcancados. Aparentemente, € 0 que acontece com parte importante das
politicas de fornecimento gratuito de muitos medicamentos do SUS: as
listas sdo generosas, [...], mas os medicamentos ndo estdo disponiveis no
sistema para boa parte da populacdo que deveria recebé-lo, considerada a
realidade epidemiolégica do pais (BARCELLOS, 2018, p. 257).

Ao vincularem suas decisdes, as organizacdes desempenham sua funcéo
politica de gerar programas vinculantes para toda a sociedade via instrumentos
juridicos, como as portarias. Caso esse modelo ndo seja mais suficiente para dar a
efetividade necessaria, sera preciso redesenha-lo, o que ira resultar na modificacdo
do Direito. Assim, por tratar-se de organiza¢cbes com caracteristica de Estado, a falta
ou ineficiéncia do Executivo e Legislativo passam a ser suprimidas pelo Judiciério, o
gue vem resultando em consideravel aumento de demandas judiciais sobre politicas
publicas de saude, em especial, no que tange ao fornecimento de medicamentos
(BITENCOURT; RECK, 2021a).

A propria existéncia da chamada ‘judicializagdo da politica’ € um fator que por
si demonstra a processualidade das politicas publicas, na medida em que
maior nimero de conflitos sociais passa a ser submetido a l6gica processual,
submetendo ao Poder Judiciario, uma vez que o modelo juridico da
Constituicao favorece a admissao do conflito, e ndo sua rejei¢do. O processo
judicial vem-se modernizando e atualizando, ndo apenas no Brasil, de modo
a buscar corresponder ao anseio social. S&o exemplos disso 0s processos
coletivos, a abertura ao tratamento dos interesses difusos e coletivos, a
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adocé@o das tecnologias de informacdo e comunicagdo, € uma série de
inovacdes processuais e procedimentais que decorrem da litigiosidade de
massa, isto é, a ampliacao das formas de acesso a justica e, ligado a isso, 0
aumento da importancia social dessas formas de solugdo de controvérsias,
em busca de maior amplitude e eficacia (BUCCI, 2013, p. 192).

As demandas sobre o direito a salude crescem profusamente no ambito do
Poder Judiciario. Conforme demostra o Relatério do Conselho Nacional de Justica
(CNJ), no Brasil, entre 2008 e 2017, houve um crescimento acentuado de
aproximadamente 130% no numero de demandas de primeira instancia relativas ao
direito a saude. Crescimento bastante superior aos 50% de crescimento do nimero
total de processos de primeira instancia. Em segunda insténcia, houve um aumento
de cerca de 85% do numero de demandas relativas ao direito a saude, no mesmo
periodo. No Rio Grande do Sul, a judicializacdo da saude € marcada por uma
predominancia de casos individuais envolvendo medicamentos fora das listas e
protocolos do SUS (INSPER, 2019).

Os Tribunais Regionais Federais, ao longo dos anos de 2015 a 2019,
totalizaram 206.694 casos novos, sendo o Tribunal Regional Federal da 42 Regido, o
tribunal com mais casos durante o periodo, com um total de 93.402. Do ano de 2016
ao ano de 2018 ocorreu uma diminui¢do dos casos novos ingressados, de 47.139 para
40.357, enquanto o ano de 2019 e 2020 representaram dois aumentos consecutivos,
sendo o ano de 2020 o com o maior numero de casos novos, 58.744 (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2021).

Machado e Dain (2012) elencam quatro motivos que acarretam no aumento dos

processos judiciais:

[...] 1) insuficiéncia do sistema (casos em que os servicos de saude nao
fornecem aqueles medicamentos constantes nas listas oficiais do SUS); 2)
vazios assistenciais (casos de doencas que n&do tém protocolos clinicos
elaborados pelo SUS); 3) conflitos entre evidéncia cientifica e opinido médica
(casos de prescricdo de medicamentos fora da bula ou discordantes dos
protocolos do SUS); e 4) mercantilizacdo da salude (casos de inducédo de
incorporacgéo tecnolégica e de medicamentos ao SUS estimulados por grupos
empresariais) (MACHADO; DAIN, 2012, p. 478).

A judicializacdo associada a medicamentos representa uma consideravel
parcela dos casos novos ingressados ao longo dos anos, segundo dados do Justica
em Numeros, entre 2015 e 2020, mais de 1 milhdo de todos 0S processos novos
recebidos pelo Judiciario possuiam assuntos relacionados a farmacos. Os processos

novos sobre medicamentos recebidos pelo Judiciario tiveram um auge em 2016 e logo
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apos apresentaram importante diminui¢do, voltando a subir somente a partir de 2019
e registrando seu maior valor, 196.929 processos, em 2020. O aumento de acbes
dessa natureza em 2020, é justificavel em consequéncia da pandemia do Covid-19,
com o sistema de salde em colapso, diversos servicos foram interrompidos
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021).

O debate sobre o que é salde e o0 que implica a sua garantia e manutencao
€ um processo organico que incorpora novos entendimentos sempre que a
ciéncia avancga nesse sentido. Esses novos entendimentos e altera¢des véo
sendo incorporados também pelo estado sempre que necessario. O
medicamento, que é um importante instrumento para o controle e cura de
diversas doencas e, portanto, € uma parte importante dos servicos que sao
prestados pelo estado segue essa mesma légica. Assim sendo, o nimero de
novos medicamentos existentes cresce de maneira continua, assim como
cresce o nimero de novas drogas em fase de teste para o combate e controle
de miltiplas doencas (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2021, p. 81).

A compreensao estrutural da politica publica de saude vigente e as alternativas
gue oferecem em relacédo as pretensdes judicialmente requeridas, sdo fundamentais
para a resolucdo de muitos conflitos. Dessa forma, torna-se importante uma
investigacdo sobre o conhecimento de elementos (objetivos, modelos decisoérios e
modelos organizacionais) que compdem a politica publica de saude pelo

entendimento dos magistrados, objeto de analise do préximo capitulo.
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4 CONTROLE DE POLITICA PUBLICA DE SAUDE PELO PODER JUDICIARIO NA
CONCESSAO DE MEDICAMENTOS

Neste capitulo, analisa-se o controle de politica publica de saude pelo Poder
Judiciario na concessdo de medicamentos. Inicia-se com o relato e a andlise das
decis@es judicias pleiteando farmacos no Tribunal Regional Federal da 42 regiao
(TRF4) durante o ano de 2022. Apos a elaboracdo de um panorama geral sobre as
demandas judiciais, com suas incidéncias de deferimentos, classificacdes e
argumentos, identificam-se as diretrizes estabelecidas pelos magistrados no tocante
aos modelos e objetivos da politica publica de saude com relacdo a dispensacao
farmacologica. Apos, busca-se delinear aspectos necessarios em uma politica publica
de saude justa, para tanto, recorre-se as Teorias de Justica de John Rawls (2000 e
2003), Rainer Forst (2019) e Janrié Reck (no prelo).

4.1 Relato e analise das decisdes judiciais pleiteando medicamentos

Visando a demonstrar a viabilidade da analise proposta, realizou-se pesquisa
jurisprudencial no sitio eletrénico do TRF4, que possui jurisdicdo nos estados do Rio
Grande do Sul, Santa Catarina e Parana. A pesquisa restringiu-se as demandas de
concessdo de medicamentos. Para a limitacdo do estudo, realizou-se pesquisa
jurisprudencial pelo texto “fornecimento de medicagao”, durante o lapso temporal de
01 de janeiro a 30 de setembro de 2022, pela classe processual de Apelagéo Civel.

A pesquisa foi feita partindo da premissa de que:

O sistema juridico interage com o sistema-salde quando este tem seu ato
decisorio desrespeitado e/ou ndo efetivado (e vice-versa), momento em que,
devido ao inevitdvel processo de comunicacdo dos sistemas, as regras
juridicas controladoras do tempo sanitario serdo analisadas no forum
adequado e que possui legitimagédo para tanto — o sistema juridico —, a quem
cabera proferir a decisdo sobre o tema (SCHWARTZ, 2001, p. 89).

Optou-se pela andlise da jurisprudéncia na esfera federal, uma vez que o
objetivo é analisar a politica publica de saude, cuja responsabilizacéo € conjunta entre
as trés esferas do Executivo — municipal, estadual e federal —, a partir da diretriz de
descentralizacdo que rege o0 SUS, o que torna possivel analisar demandas as quais

envolvam todos os entes responsaveis no polo passivo.
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Quanto aos medicamentos sem registro na ANVISA, em 22 de maio de 2019,
o Tribunal Pleno da Suprema Corte apreciou o meérito do RE 657718, fixando dentre
outras, a seguinte tese: “As a¢des que demandem fornecimento de medicamentos
sem registro na ANVISA deverédo necessariamente ser propostas em face da Uniao”
(BRASIL, 2019). Da mesma forma, o pedido de fornecimento de remédios de alto
custo ndo disponiveis na lista do SUS, por conta do elevado valor envolvido,
normalmente, trazem a Unido no polo passivo. Nesse contexto, a justica federal
mostra-se mais adequada a andlise das mais variadas possiveis demandas.

Na busca jurisprudencial, foram encontrados 318 processos com pedidos de
concesséao de medicamentos aos entes publicos. Visando a um estudo qualitativo dos
argumentos apresentados, restringiu-se a analise das demandas cuja decisao foi
proferida no primeiro quadrimestre deste ano (entre 01/01/2022 e 30/04/2022),
totalizando 65 processos.

Inicialmente, apresenta-se o relato sobre o contetudo das demandas pleiteadas.
Para, apods, confrontar os elementos da politica publica de saude definidos pela
Administracdo Publica em contraponto aos delineados pelo Poder Judiciario.

Dentre os 65 processos analisados, somente trés tiveram o pedido de farmaco
indeferido; os demais foram favoraveis a concesséo dos medicamentos pleiteados.

Os indeferimentos foram fundamentados na falta de comprovacdo da

inefetividade ou insuficiéncia dos medicamentos e tratamentos fornecidos pela rede

38 Processos analisados: 5002521-77.2021.4.04.7005; 5012141-78.2019.4.04.7201; 5014107-

67.2019.4.04.7204; 5000563-32.2021.4.04.7207, 5013975-82.2020.4.04.7201, 5003597-
58.2020.4.04.7204; 5003235-41.2020.4.04.7209; 5000341-70.2021.4.04.7205; 5014966-
08.2018.4.04.7208; 5001757-59.2019.4.04.7200; 5013992-36.2020.4.04.7002; 5051138-
20.2020.4.04.7000; 5003549-86.2021.4.04.7100; 5007060-62.2016.4.04.7102; 5006756-
63.2021.4.04.7110; 5062196-74.2021.4.04.7100; 5033177-32.2021.4.04.7000; 5032984-
17.2021.4.04.7000; 5031476-36.2021.4.04.7000; 5001414-78.2020.4.04.7216; 5052503-
12.2020.4.04.7000; 5013927-51.2019.4.04.7204, 5011245-60.2018.4.04.7204, 5000911-
23.2021.4.04.7216; 5001037-92.2019.4.04.7200; 5011211-39.2019.4.04.7208; 5010369-
25.2020.4.04.7208; 5021176-87.2018.4.04.7107, 5013356-46.2020.4.04.7107, 5004540-
81.2020.4.04.7202; 5015016-12.2019.4.04.7204; 5009118-69.2020.4.04.7208; 5003835-
68.2020.4.04.7207; 5002042-85.2020.4.04.7210; 5001794-74.2019.4.04.7204, 5001655-
25.2019.4.04.7204; 5016369-65.2020.4.04.7200; 5009882-35.2018.4.04.7205; 5006035-
66.2020.4.04.7201; 5004344-48.2019.4.04.7202; 5003305-70.2020.4.04.7205; 5003222-
24.2020.4.04.7215; 5002772-18.2019.4.04.7215; 5002541-02.2020.4.04.7200; 5002238-
40.2020.4.04.7215; 5001599-12.2021.4.04.7207; 5001321-84.2021.4.04.7215; 5016737-
96.2019.4.04.7204; 5005916-93.2020.4.04.7205; 5008281-17.2020.4.04.7110; 5003943-
82.2020.4.04.7115; 5046520-23.2020.4.04.7100; 5003907-24.2021.4.04.7206; 5028083-
90.2018.4.04.7200; 5009488-48.2020.4.04.7208; 5009242-98.2019.4.04.7204; 5007791-
98.2020.4.04.7205; 5005914-07.2021.4.04.7200; 5005140-87.2020.4.04.7207; 5002591-
73.2021.4.04.7206; 5001621-70.2021.4.04.7207; 5001583-07.2020.4.04.7203; 5001448-

56.2020.4.04.7215;

5001203-80.2017.4.04.7205;

5001042-80.2020.4.04.7200.
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publica de saude (5006756-63.2021.4.04.7110 e 5062196-74.2021.4.04.7100) e no
fato de a parte autora realizar atendimento por meio de consultas particulares na rede
privada, tendo sido no ambito desta rede de atendimento que foi receitada a utilizacéo
do medicamento postulado em favor dos entes publicos. O desembargador proferiu
decisao pelo indeferimento do pedido, uma vez que, diante da circunstancia de o
tratamento postulado pela demandante ter sido prescrito por unidade né&o credenciada
como CACON/UNACON junto ao Sistema Unico de Saude, resta inviabilizada a
possibilidade de exigéncia ao Poder Publico pelo custeamento do tratamento em
guestao (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, Apelacao Civel
n° 5003549-86.2021.4.04.7100. Relator: Roger Raupp Rios, 10/02/2022).

Solicitagcbes de medicamentos oncoldgicos estdo presentes em 42, das 65
acOes analisadas. Apenas um medicamento pleiteado judicialmente é fornecido pelos
protocolos clinicos do SUS, e outro foi incorporado ao longo da resolugéo processual.

Houve extingdo sem resolucéo de mérito em 10 processos. 09, devido ao Obito
da parte autora®. Por tratar-se de acdes cujo pedido possui carater personalissimo, o
Obito do autor ocasiona a perda superveniente do objeto da acédo e,
consequentemente, sua extincdo sem julgamento do meérito. A demanda processual
na segunda instancia resumiu-se a questdes relacionadas a responsabilidade
financeira dos entes.

Tais demandas reforcam a imprescindibilidade de frequentes atualizacdes dos
dados sobre quem recebe medicamento por determinacao judicial, uma vez que, seja
pelo término do tratamento ou pelo 6bito do demandante, o fornecimento do farmaco
deve ser cancelado imediatamente, reduzindo custos desnecessarios.

No processo de n° 5002521-77.2021.4.04.7005, houve a extincdo sem
resolucdo do mérito em razédo de perda superveniente do interesse de agir da propria
parte autora. A acédo pleiteava o fornecimento de medicamento ndo disponibilizado
pelo SUS e, no decorrer da instrugcéo processual, a demandante informou a suspensao
e a troca do medicamento por outro, conforme prescricio médica (BRASIL,
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, Apelacdo Civel n° 5002521-
77.2021.4.04.7005, Relator: Luiz Fernando Wowk Penteado, 10/03/2022).

39 Processos  n° 5014107-67.2019.4.04.7204; 5012141-78.2019.4.04.7201, 5014107-
67.2019.4.04.7204; 5000563-32.2021.4.04.7207; 5014103-90.2020.4.04.7205; 5013975-
82.2020.4.04.7201;  5003597-58.2020.4.04.7204;  5003235-41.2020.4.04.7209 e  5000341-
70.2021.4.04.7205.
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Das decisbes analisadas, duas requereram medicamentos off label®, cujos

pedidos foram deferidos, conforme ementas, respectivamente:

SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RITUXIMABE.
ESCLEROSE SISTEMICA. IMPRESCINDIBILIDADE E ADEQUACAO.
COMPROVAGCAO. USO OFF LABEL. ADMISSIBILIDADE EM SITUACOES
EXCEPCIONAIS. RESPONSABILIDADE FINANCEIRA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS.

1. Segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, para que o Poder
Publico seja compelido ao fornecimento de tratamento de salde é necessario
comprovar: a inexisténcia de tratamento similar/genérico oferecido
gratuitamente pelo SUS; havendo tratamento pelo SUS, que o mesmo tenha
sido realizado, sem éxito, pelo postulante, ou que por razées médicas néo lhe
seja recomendado; demonstracdo da adequacdo e necessidade do
tratamento pleiteado para a doencga que acomete o postulante; existéncia de
registro do medicamento na ANVISA; ndo configuragcdo de tratamento
experimental.

2. Preenchidos os requisitos exigidos, impde-se a manutencdo da sentenca
de procedéncia.

3. O fornecimento de medicacao para fins de utilizacdo off label s6 se
revela possivel, inclusive em juizo de cognicdo sumaéria, em situacfes
absolutamente excepcionais e mediante prévia realizacdo de pericia
médica ou emissdo de parecer por 6rgdo de assessoramento técnico em
matéria de saude, sendo a hipotese dos autos. Precedentes deste
Colegiado.

4. 4, Levando em conta que o objeto do expediente originério consiste no
fornecimento de tratamento de alto custo, e que a incorporacdo de novas
tecnologias ao SUS compete ao Ministério da Saude, nos termos do art. 19-
Q da Lei n.° 8.080/90, a responsabilidade financeira de custear o aludido
farmaco recai sobre a Unido, de forma que nado ha falar em financiamento pro
rata da prestacgéo.

5. Segundo o entendimento desta Turma, a fixacdo dos honoréarios
advocaticios, nas demandas desta natureza, deve ser feita com base no § 8°
do artigo 85 do Cadigo de Processo Civil, por apreciagdo equitativa, cujo
montante estd sendo fixado em R$ 3.000,00 (trés mil reais) pro rata,
independente dos entes que integram alide (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO, Apelacio Civel n° 5014966-08.2018.4.04.7208.
Relator: Desembargador Federal Sebastido Ogé Muniz, 15/02/2022, grifei).

SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. RITUXIMABE.
SINDROME ANTISINTETASE. USO OFF LABEL. ADMISSIBILIDADE EM
SITUACOES EXCEPCIONAIS. IMPRESCINDIBILIDADE E ADEQUAGAO.
1. Segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, para que o Poder
Publico seja compelido ao fornecimento de tratamento de salide é necessario
comprovar: a inexisténcia de tratamento similar/genérico oferecido
gratuitamente pelo SUS; havendo tratamento pelo SUS, que o mesmo tenha
sido realizado, sem éxito, pelo postulante, ou que por razées médicas néo lhe
seja recomendado; demonstracdo da adequacdo e necessidade do
tratamento pleiteado para a doenca que acomete o postulante; existéncia de
registro do medicamento na ANVISA; ndo configuracdo de tratamento
experimental.

2. Preenchidos os requisitos exigidos, impde-se a reforma da sentenca de
improcedéncia.

3. O fornecimento de medicagdo para fins de utilizacdo off label s6 se
revela possivel, inclusive em juizo de cogni¢cdo sumaria, em situacdes

40 Processos n°: 5014966-08.2018.4.04.7208 e 5001757-59.2019.4.04.7200.
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absolutamente excepcionais e mediante prévia realizacdo de pericia
médica ou emissdo de parecer por 6rgdo de assessoramento técnico em
matéria de saude, como no caso dos autos. Precedentes deste
Colegiado.

4. Restou evidenciada nos autos a auséncia de alternativas eficazes
para o tratamento da doenca narede puUblica.

5. Segundo o entendimento desta Turma, a fixacdo dos honoréarios
advocaticios, nas demandas desta natureza, deve ser feita com base no § 8°
do artigo 85 do Cddigo de Processo Civil, por apreciagdo equitativa, cujo
montante estd sendo fixado em R$ 3.000,00 (trés mil reais) pro rata,
independente dos entes que integram alide (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO, Apelacéo Civel n° 5001757-59.2019.4.04.7200.
Relator: Desembargador Federal Sebastido Ogé Muniz, 12/04/2022, grifei).

Uma acdo pleiteou medicamento sem registro na ANVISA, a base de

Canabidiol. O farmaco foi deferido sob 0s seguintes argumentos:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. PURODIOL (CANABIDIOL).
TRANSTORNO DO ESPECTRO DO AUTISMO. ESGOTAMENTO DAS
ALTERNATIVAS TERAPEUTICAS DO SUS. DEMONSTRACAO DE
SUPERIORIDADE DO FARMACO POSTULADO. CABIMENTO.
1. Ante a excepcionalidade do caso e a demonstracdo da inadequagéo das
alternativas terapéuticas promovidas pelo SUS, assim como a superioridade
do farmaco postulado e a vantagem terapéutica no uso do medicamento para
controle dos sintomas da doenca, € de ser judicialmente deferida a sua
dispensacdo (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO,
Apelacdo Civel n° 5013992-36.2020.4.04.7002. Relator: Oscar Valente
Cardoso, 25/04/2022).

A grande maioria das discussdes de mérito dos pleitos judiciais ndo estava
centrada na obrigacdo ou ndo de efetivar o direito a salde, nem sobre a possibilidade
de interferéncia do Poder Judiciario, questbes as quais, de certa forma, ja foram
superadas.

A principal controvérsia a ser resolvida pelo Judiciario, atualmente, encontra-
se no direcionamento de qual ente € responsavel pelo cumprimento da decisdo. A
maioria das decisdes, nos casos de medicamentos oncoldgicos e de alto custo,

direcionou ao ente federal a responsabilidade financeira:

SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. CETUXIMABE. CANCER
COLORRETAL METASTATICO. IMPRESCINDIBILIDADE E ADEQUACAO.
RESPONSABILIDADE FINANCEIRA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
1. Segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, para que o Poder
Publico seja compelido ao fornecimento de tratamento de salde é necessério
comprovar: a inexisténcia de tratamento similar/genérico oferecido
gratuitamente pelo SUS; havendo tratamento pelo SUS, que o mesmo tenha
sido realizado, sem éxito, pelo postulante, ou que por razées médicas néo lhe
seja recomendado; demonstracdo da adequacdo e necessidade do
tratamento pleiteado para a doenca que acomete o postulante; existéncia de
registro do medicamento na ANVISA; ndo configuracdo de tratamento
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experimental.

2. Preenchidos os requisitos exigidos, impde-se a manutencdo da sentenca
de procedéncia.

3. Esta Corte firmou entendimento no sentido de que a responsabilidade pelo
fornecimento de medicamento/tratamento de salde € solidaria entre os trés
entes da federacdo e, assim, a parte pode litigar contra qualquer dos
responsaveis.

4. E pacifico o entendimento de que a responsabilidade financeira pelo
custeio de farmacos destinados ao tratamento de doencas oncoldgicas
€ da Unido, de forma que nao ha falar em financiamento pro rata da
prestacdao.

5. Sendo da Unido a responsabilidade exclusiva pelo financiamento de
medicamentos oncolégicos, impde-se assegurar o direito do Estado de Santa
Catarina ao ressarcimento de valores que eventualmente tenham suportado,
no cumprimento da tutela provisoria.

6. No tocante a forma de ressarcimento, aplicavel o entendimento desta
Turma no sentido de que "eventual ressarcimento, a cargo da Unido, pode se
dar na via administrativa. Nada impede, porém, em havendo inércia do ente
federal, que o Estado de Santa Catarina proponha execuc¢do judicial, a ser
distribuida por dependéncia ao caderno processual originario, com
seguimento em autos apartados” (Al n.° 5058450-95.2020.4.04.0000, Relator
Desembargador Federal CELSO KIPPER, juntado aos autos em 22-07-2021).
7. O Superior Tribunal de Justica, ao analisar a tese firmada no julgamento
do Tema 793 pelo Supremo Tribunal Federal, quando estabelece a
necessidade de se identificar o ente responsavel a partir dos critérios
constitucionais de descentralizacéo e hierarquizacao do SUS, relaciona-se ao
cumprimento de sentenca (Agint no CC n.° 166.964/RS, Rel. Min. Og
Fernandes, 12 Secdo, j. 23/10/2019), razdo pela qual compete ao juizo da
execucado o encargo de direcionar o cumprimento da ordem judicial.

8. Segundo o entendimento desta Turma, a fixacdo dos honoréarios
advocaticios, nas demandas desta natureza, deve ser feita com base no § 8°
do artigo 85 do Cddigo de Processo Civil, por apreciacdo equitativa, cujo
montante estd sendo fixado em R$ 3.000,00 (trés mil reais) pro rata,
independente dos entes que integram alide (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO, Apelagio Civel n° 5003835-68.2020.4.04.7207.
Relator: Sebastido Ogé Muniz, 24/06/2022, grifei).

SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. OCRELIZUMABE.
ESCLEROSE MULTIPLA. IMPRESCINDIBILIDADE E ADEQUAGCAO.
RESPONSABILIDADE FINANCEIRA. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
CAUSA PATROCINADA POR ADVOGADO VINCULADO AS ATIVIDADES
DE ESTAGIO DE PRATICA FORENSE EM CURSOS DE DIREITO.
1. Segundo a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, para que o Poder
Publico seja compelido ao fornecimento de tratamento de salide é necessario
comprovar. a inexisténcia de tratamento similar/genérico oferecido
gratuitamente pelo SUS; havendo tratamento pelo SUS, que o mesmo tenha
sido realizado, sem éxito, pelo postulante, ou que por razées médicas nao lhe
seja recomendado; demonstracdo da adequacdo e necessidade do
tratamento pleiteado para a doenca que acomete o postulante; existéncia de
registro do medicamento na ANVISA; ndo configuracdo de tratamento
experimental.

2. Preenchidos os requisitos exigidos, impde-se a manutencdo da sentenca
de procedéncia.

3. De regra, a pericia judicial pode ser substituida por parecer elaborado por
o0rgdo de assessoramento técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus).
4. Esta Corte firmou entendimento no sentido de que a responsabilidade pelo
fornecimento de medicamento/tratamento de saude € solidaria entre os trés
entes da federagdo e, assim, a parte pode litigar contra qualquer dos
responsaveis.
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4. Levando em conta que o objeto do expediente originario consiste
no fornecimento de medicacéo de alto custo e que a incorporacédo de
novas tecnologias ao SUS compete ao Ministério da Salde, nos termos
do art. 19-Q da Lei n.°8.080/90, aresponsabilidade financeira de custear
o aludido farmaco recai sobre a Unido.

5. Sendo da Unido a responsabilidade exclusiva pelo financiamento, impde-
se assegurar o direito do Estado de Santa Catarina ao ressarcimento de
valores que eventualmente tenham suportado, no cumprimento da tutela
provisoria.

6. No tocante a forma de ressarcimento, aplicavel o entendimento desta
Turma no sentido de que "eventual ressarcimento, a cargo da Unido, pode se
dar na via administrativa. Nada impede, porém, em havendo inércia do ente
federal, que o Estado de Santa Catarina proponha execuc¢éo judicial, a ser
distribuida por dependéncia ao caderno processual originario, com
seguimento em autos apartados” (Al n.° 5058450-95.2020.4.04.0000, Relator
Desembargador Federal CELSO KIPPER, juntado aos autos em 22-07-2021).
7. O Superior Tribunal de Justica, ao analisar a tese firmada no julgamento
do Tema 793 pelo Supremo Tribunal Federal, quando estabelece a
necessidade de se identificar o ente responsavel a partir dos critérios
constitucionais de descentralizacéo e hierarquizacdo do SUS, relaciona-se ao
cumprimento de sentenca (Agint no CC n.° 166.964/RS, Rel. Min. Og
Fernandes, 12 Secdo, j. 23/10/2019), razéo pela qual compete ao juizo da
execugcdo o encargo de direcionar o cumprimento da ordem judicial.
8. A Lei Complementar n.° 155/97 do Estado de Santa Catarina foi declarada
inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal nos autos das ADIs n.° 3892
e n.° 4270, ambas de relatoria do Ministro Joaquim Barbosa, bem como
restou expressamente revogada pela LC n.° 656/2015, tornando-se, pois,
inaplicavel a espécie. Assim, ndo ha impedimento a fixacdo de honoréarios
advocaticios em causa patrocinada por procurador vinculado as atividades de
estagio de prética forense em cursos de direito.

9. Segundo o entendimento desta Turma, a fixacdo dos honorarios
advocaticios, nas demandas desta natureza, deve ser feita com base no § 8°
do artigo 85 do Cadigo de Processo Civil, por apreciagdo equitativa, cujo
montante estd sendo fixado em R$ 3.000,00 (trés mil reais) pro rata,
independente dos entes que integram alide (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO, Apelacio Civel n° 5011211-39.2019.4.04.7208.
Relator: Sebastido Ogé Muniz, 21/03/2022, grifei).

Algumas decisdes direcionaram a responsabilidade financeira a Unido, mas a

execucao, ao ente estadual:

[...]

In casu, levando em conta que o objeto do expediente originario consiste no
fornecimento de medicagdo oncoldgica, a responsabilidade financeira de sua
aquisi¢d@o, consoante iterativa jurisprudéncia deste Regional, é exclusiva da
Unido, ndo havendo se falar, pois, em financiamento pro rata da prestacao
sanitéria.

Doutro vértice, o fato de a responsabilidade financeira de custear as drogas
buscadas recair sobre o ente federal ndo impede o acionamento do corréu,
haja vista o multicitado vinculo de solidariedade existente entre 0s ocupantes
do polo passivo. De tal constatagdo apenas decorre, em verdade, que o
Estado de Santa Catarina deve ser ressarcido na hipotese
de despender recursos financeiros com a execuc¢ao datutela, e ndo que suas
obrigacbes estejam adstritas, de forma aprioristica, ao armazenamento,
manuseio, aplicagdo ou entrega do farmaco requestado.

Como bem ventilado no voto condutor do Tema 793 do STF, ainda que as
normas de regéncia (Lei 8.080/90 e alteracbes, Decreto 7.508/11, e as
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pactuagfes realizadas na Comissdo Intergestores Tripartite) imputem
expressamente a determinado ente a responsabilidade principal (de financiar
a aquisicao) pela prestacgéo pleiteada, € licito a parte incluir outro ente no polo
passivo, como responsavel pela obrigacdo, para ampliar sua garantia,
como decorréncia da adocdo da tese da solidariedade pelo dever geral de
prestar saude.

Direciono o cumprimento da obrigacdo de fazer ao Estado de Santa Catarina,
sem prejuizo, repita-se, do devido reembolso pela Unido (BRASIL,
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, Apelacdo Civel n°
5000911-23.2021.4.04.7216. Relator Celso Kipper, 18/03/2022, grifos do
original).

Ainda que a responsabilidade financeira do custeamento de tratamento
oncoldgico e de alto custo seja direcionada a Unido, as decisdes argumentam pela
solidariedade dos entes na obrigacdo de efetivar o direito a saude, no sentido de que
ao autor da demanda cabe a escolha contra qual ente estatal deseja ingressar com a
acao. E, quando a Unido né&o cumprir com a determinacdo, o demandante pode
garantir a exigibilidade do seu direito por outro ente presente no polo passivo. Por ser
da Unido a responsabilidade financeira, o ente que cumprir com a obrigagao possui

direito ao ressarcimento dos valores dispendidos:

[...]

CUMPRIMENTO

No que concerne a operacionalizacdo da entrega do farmaco, destaque-se
gue a obrigacao de todos os réus é de natureza solidaria, embora nada obste
que o cumprimento da decisao judicial seja inicialmente dirigido a um dos
litisconsortes.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), nessa linha, enunciou na Il Jornada
de Direito da Saude:

60 — Saude Publica - A responsabilidade solidaria dos entes da Federacéo
nao impede que o Juizo, ao deferir medida liminar ou definitiva, direcione
inicialmente o seu cumprimento a um determinado ente, conforme as regras
administrativas de reparticho de competéncias, sem prejuizo do
redirecionamento em caso de descumprimento.

A determinacao ndo apenas resguarda o cumprimento da decisdo judicial de
qualquer eventual prejuizo, como também ndo impossibilita o posterior ajuste
financeiro.

O Supremo Tribunal Federal, no dia 23 de maio de 2019, fixou a seguinte
tese de repercussao geral (Tema 793):

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, s&o
solidariamente responséveis nas demandas prestacionais na area da saude,
e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro.

Assim, ndo obstante o cumprimento da medida judicial seja exigivel contra os
réus solidariamente, cabe & Unido o ressarcimento integral dos custos
eventualmente despendidos pelos demais litisconsortes.

Cuida-se, com efeito, de entendimento sedimentado pelo Tribunal Regional
Federal da 42 Regido (AG n° 5029770-37.2019.4.04.0000, 62 Turma, Juiza
Federal Tais Schilling Ferraz, por unanimidade, julgado em 27/11/2019; AG
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n° 5044734-35.2019.4.04.0000, Turma Regional suplementar do Parana, Juiz
Federal Marcos Josegrei da Silva, por unanimidade, julgado em 26/11/2019).
O ressarcimento deve ser efetuado administrativamente, sem a necessidade
de intervencao judicial, como igualmente tem apontado o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido (AC n°® 5000282-85.2018.4.04.7141, 52 Turma, Juiz
Federal Altair Antonio Gregorio, por unanimidade, julgado em 19/03/2019).
(BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Apelacéo Civel
n® 5046520-23.2020.4.04.7100, Relator: Osni Cardoso Filho, 04/05/2022,
grifos do original).

[...]

As decisbes em acbes da natureza da presente produzem seus efeitos sobre
a esfera juridica dos trés entes federados, os quais, na qualidade de
integrantes e gestores do SUS, tém o dever juridico de lhe dar efetivo
cumprimento.

Assim, a existéncia de normas administrativas estabelecendo uma
atuacdao prioritaria de cada ente de acordo com a complexidade do caso
ndo afasta a obrigacao de todos na corretaimplementacao das politicas
publicas de saude.

Da mesma forma, o Supremo Tribunal Federal, no dia 23 de maio de 2019,
fixou a seguinte tese de repercussao geral (Tema 793):

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude,
e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticAo de competéncias e determinar o ressarcimentoa quem
suportou o énus financeiro.

Assim, ndo h& como afastar aresponsabilidade solidaria do Estado sem
desconsiderar o preceito contido na parte inicial da tese de que trata o tema
de repercusséao geral n° 793.

Por outro lado, levando em conta que o objeto do expediente originario
consiste no fornecimento de tratamento de alto custo, e que a incorporacao
de novas tecnologias ao SUS compete ao Ministério da Saude, nos termos
do art. 19-Q da Lei n.° 8.080/90, a responsabilidade financeira de custear o
aludido farmaco recai sobre a Unido.

Com efeito, sendo da Unido a responsabilidade financeira, impde-se
assegurar o direito do Estado de Santa Catarina ao ressarcimento de
valores que eventualmente tenha suportado no cumprimento da tutela
provisoria.

No tocante a forma de ressarcimento, aplicavel o entendimento desta Turma
no sentido de que ‘eventual ressarcimento, a cargo da Unido, pode se dar na
via administrativa. Nada impede, porém, em havendo inércia do ente federal,
que o Estado de Santa Catarina proponha execucao judicial, a ser distribuida
por dependéncia ao caderno processual originario, com seguimento em autos
apartados’ (Al n.° 5058450-95.2020.4.04.0000, Relator Desembargador
Federal CELSO KIPPER, juntado aos autos em 22-07-2021). (BRASIL,
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Apelacdo Civel n°
5010369-25.2020.4.04.7208. Relator: Sebastido Ogé Muniz, 21/03/2022,
grifei).

As decisbes deferindo medicamentos fundamentaram-se em analise de
quesitos técnicos — em pericia médica realizada na instrugdo processual e nas
recomendacfes de 6rgdos técnicos de assessoramento, como a CONITEC e os

Nucleo de Apoio Técnico ao Judiciario (NATSJUS).

Os principais argumentos centram-se na imprescindibilidade e na adequacao
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do medicamento, na auséncia e no esgotamento de alternativas terapéuticas nos

protocolos do SUS, conforme ementas:

DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. EFICACIA E
ADEQUACAO DO MEDICAMENTO. BRENTUXIMABE. LINFOMA DE
HODGKIN CLASSICO. CONCESSAO JUDICIAL DO FARMACO
POSTULADO. CABIMENTO.

1. O direito fundamental a salde é assegurado nos arts. 6° e 196 da
Constituicdo Federal e compreende a assisténcia farmacéutica (art. 6°, inc. |,
alinea d, da Lei n.° 8.080/90), cuja finalidade € garantir a todos o acesso aos
medicamentos necessarios para a promoc¢do e tratamento da salde.
2. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da STA 175, expressamente
reconheceu e definiu alguns parametros para solucéo judicial dos casos que
envolvem direito a saude, bem como a demonstracdo de evidéncias
cientificas para justificar o pedido.

3. O laudo pericial trouxe estudos cientificos realizados posteriormente
a andlise da Conitec sobre o farmaco, nos quais restaram demonstradas
evidéncias sobre o aumento da sobrevidalivre de progresséo de doenca
para 75% (51,6 meses versus 15,6 meses). Além disso, o expert apontou
a imprescindibilidade do farmaco e a auséncia de alternativas
terapéuticas no SUS, para a terapia de manutencdo da doenca, que é 0
caso dos autos.

4. Nesse contexto, diante da verificacdo de elementos que
demonstraram a auséncia de alternativa terapéuticadisponibilizada pelo
SUS para o tratamento da doenca no estagio em que se encontra, assim
como existe evidéncia cientifica acerca da eficacia do farmaco
postulado, impBe-se a procedéncia do pedido (BRASIL, TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Apelagdo Civel n° 5052503-
12.2020.4.04.7000. Relator: Marcio Antonio Rocha, 09/02/2022, grifei).

SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. TEMOZOLOMIDA.
GLIOBLASTOMA MULTIFORME NO SISTEMA NERVOSO CENTRAL.
IMPRESCINDIBILIDADE E ADEQUACAO. COMPROVACAO.
HONORARIOS PELA UNIAO EM FAVOR DA DPU. SUSPENSAO.
1. No presente caso, o tratamento estd sendo realizado em Hospital
credenciado como CACON, cujo relatério médico indica ndo haver
alternativa de tratamento disponivel pelo SUS.

2. Além disso a prova pericial aponta que ha evidéncias de que a
associacdo do farmaco postulado a radioterapia traz beneficios em
termos de sobrevida ao paciente.

3. Segundo o entendimento desta Turma, a fixacdo dos honorarios
advocaticios, nas demandas desta natureza, deve ser feita com base no § 8°
do artigo 85 do Codigo de Processo Civil, por apreciacdo equitativa, cujo
montante estd sendo fixado em R$ 3.000,00 (trés mil reais) pro rata,
independente dos entes que integram a lide.

4. Suspensa a exigibilidade da verba honoréria com relagdo a Uniéo até que
a questédo seja decidida no RE n° 114005/RJ (Tema 1002/STF). Precedente
da Turma estendida (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42
REGIAO. Apelacéo Civel n° 5006035-66.2020.4.04.7201. Relator: Sebastido
Ogé Muniz, 22/07/2021, grifei).

APELACAO CIVEL. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NAO INCORPORADOS EM ATOS NORMATIVOS DO
SUS. RECURSO ESPECIAL N.° 1.657.156/RJ. TEMA 106 DO STJ.
OMALIZUMBE.  URTICARIA CRONICA ESPONTANEA  (UCE).
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NECESSIDADE COMPROVADA. CONCESSAO JUDICIAL. CABIMENTO.
1. Nos termos definidos no julgamento do REsp n.° 1.657.156/RJ (Tema 106
- STJ), a concessado dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos
do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i)
Comprovacgédo, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficécia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira
de arcar com o custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do
medicamento na ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia.
2. A indispensabilidade do medicamento vindicado nas demandas alusivas
as prestacbes de saude deve ser aferida ndo apenas em razdo da
comprovada eficacia do farmaco no tratamento de determinada doenga, mas,
também, da inexisténcia ou da patente inefetividade das opc¢Oes terapéuticas
viabilizadas pelo SUS.

3. In casu, aparte autora evidenciou a adequacéo do farmaco reclamado
e demonstrou que a droga disponivel no SUS (CICLOSPORINA) é
contraindicada a gestantes/lactantes, além de sua bula néo indicar a
UCE como objeto do tratamento medicamentoso. Demais disso, o perito
judicial, de acordo com as melhores evidéncias cientificas disponiveis,
emitiu parecer favoravel a utilizagdo do OMALIZUMABE.

4. Tendo em conta que o objeto do expediente originario consiste no
fornecimento de medicacdo ndo padronizada no SUS, a responsabilidade
financeira da aludida prestacdo é atribuivel ao ente federal (BRASIL,
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Apelacdo Civel n°
5005916-93.2020.4.04.7205. Relator: Celso Kipper, 25/11/2021, grifei).

Apenas uma acado pleiteou medicamento ja disponibilizado pelo SUS que
necessitava de ser tomado juntamente com outro farmaco incorporado aos protocolos

clinicos do SUS ao longo da resolucéo processual:

APELACAO CIVEL. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NAO INCORPORADOS EM ATOS NORMATIVOS DO
SUS. RECURSO ESPECIAL N.° 1.657.156/RJ. TEMA 106 DO STJ.
ANASTRAZOL E ABEMACICLIBE. CANCER DE MAMA. NECESSIDADE
COMPROVADA. INCORPORAGCAO. CONCESSAO JUDICIAL.
CABIMENTO. HONORARIOS ADVOCATICIOS RECURSAIS.
1. A indispensabilidade do medicamento vindicado nas demandas alusivas
as prestacbes de saude deve ser aferida ndo apenas em razdo da
comprovada eficacia do farmaco no tratamento de determinada doenca, mas,
também, da inexisténcia ou da patente inefetividade das op¢des terapéuticas
viabilizadas pelo SUS.

2. Amédica assistente, especialista em oncologia clinica, informou, mediante
relatério fundamentado, que sua paciente, por apresentar perfil
imunohistoquimico com receptor hormonal positivo, torna-se elegivel ao
tratamento com ANASTRAZOL (droga j& disponivel no SUS) associado a
um inibidor de CDK4/6 (ABEMACICLIBE). Acrescentou que esta
recomendacédo tem lastro em estudo de fase Ill (MONARCH3), com indicativo
de potencial ganho de sobrevida livre de progresséo da doenca em relacéo a
utilizacao isolada do farmaco disponivel no SUS.

3. In casu, o0 6rgdo de assessoramento técnico do juizo, equipe do renomado
Hospital Israelita Albert Einstein, na qualidade de NatJus Nacional e por
intermédio da Nota Técnica n.° 33.612/2021, chancelou a prescricao
medicamentosa da profissional assistente, assentando a necessidade de
utilizacdo do farmaco pela parte autora.

4. O Ministério da Saude, por meio da recente Portaria SCTIE n.° 73, de
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06 de dezembro de 2021, tornou publica a decisdo de incorporar o
ABEMACICLIBE ao SUS parao tratamento do cancer de mamaavancado
ou metastatico, sendo este o caso da autora.

5. Apelacéo desprovida para manter a sentenca de procedéncia, com fixacao
de honorérios recursais (art. 85, 811, do CPC) (BRASIL, TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 4& REGIAO. Apelacdo Civel n° 5003907-
24.2021.4.04.7206. Relator: Celso Kipper, 12/04/2022, grifei).

Houve acdes pleiteando medicamentos aos respectivos planos de saude. As
decisbes foram no sentido de ndo ser admissivel a recusa do plano de saude em cobrir
tratamento médico voltado a cura de doenca coberta pelo contrato sob o argumento
de ndo constar da lista de procedimentos da ANS, por tratar-se de rol exemplificativo?!.

N&o cabe, no presente trabalho, a discussao sobre o mérito das decisbes
relacionadas a planos de saude, pois ndo estao vinculados ao SUS, objeto de estudo.

Importante apenas o esclarecimento da diferenga entre saude suplementar e saude

41 O Superior Tribunal de Justica, em julgamento realizado 08 de junho de 2022 (data posterior a
jurisprudéncia analisada, cuja deciséo foi proferida em 18 de marco de 2022), entendeu ser taxativo,
em regra, o rol de procedimentos e eventos estabelecido pela Agéncia Nacional de Salde (ANS), ndo
estando as operadoras de saude obrigadas a cobrirem tratamentos ndo previstos na lista. Contudo,
fixou pardmetros para que, em situacdes excepcionais, 0s planos custeiem procedimentos nao
previstos na lista, a exemplo de terapias com recomendacdo médica, sem substituto terapéutico no rol,
e gue tenham comprovacédo de 6rgdos técnicos e aprovacao de instituicdes que regulam o setor.

Por maioria de votos, a se¢do definiu as seguintes teses:

1. O rol de procedimentos e eventos em salde suplementar é, em regra, taxativo;

2. A operadora de plano ou seguro de salde néo € obrigada a arcar com tratamento ndo constante do
rol da ANS se existe, para a cura do paciente, outro procedimento eficaz, efetivo e seguro ja incorporado
ao rol;

3. E possivel a contratagdo de cobertura ampliada ou a negociacdo de aditivo contratual para a
cobertura de procedimento extra rol;

4. Nao havendo substituto terapéutico ou esgotados os procedimentos do rol da ANS, pode haver, a
titulo excepcional, a cobertura do tratamento indicado pelo médico ou odont6logo assistente, desde
que (i) ndo tenha sido indeferido expressamente, pela ANS, a incorporacdo do procedimento ao rol da
saude suplementar; (i) haja comprovacéo da eficacia do tratamento a luz da medicina baseada em
evidéncias; (iii) haja recomendacdes de 6rgaos técnicos de renome nacionais (como Conitec e Natjus)
e estrangeiros; e (iv) seja realizado, quando possivel, o didlogo interinstitucional do
magistrado com entes ou pessoas com expertise técnica na area da salde, incluida a Comissao de
Atualizacdo do Rol de Procedimentos e Eventos em Saude Suplementar, sem deslocamento
da competéncia do julgamento do feito para a Justica Federal, ante a ilegitimidade passiva ad
causam da ANS (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, n.p.).

Em sentido contrario a jurisprudéncia citada, em 21 de setembro de 2022, ocorreu a publicagéo da Lei
n° 14.454, alterando dispositivos da Lei n® 9.656/98, que dispde sobre os planos privados de assisténcia
a salde estabelecendo critérios que permitam a cobertura de exames ou tratamentos de saude que
ndo estdo incluidos no rol de procedimentos e eventos em salde suplementar, tornando exemplificativo
o rol sobre a cobertura de planos de salde:

“8 13. Em caso de tratamento ou procedimento prescrito por médico ou odontologo assistente que ndo
estejam previstos no rol referido no § 12 deste artigo, a cobertura devera ser autorizada pela operadora
de planos de assisténcia a saude, desde que:

| — exista comprovacéo da eficacia, a luz das ciéncias da saude, baseada em evidéncias cientificas e
plano terapéutico; ou

Il — existam recomendages pela Comissdo Nacional de Incorporac&o de Tecnologias no Sistema Unico
de Salde (Conitec), ou exista recomendacao de, no minimo, 1 (um) érgéo de avaliacéo de tecnologias
em saude que tenha renome internacional, desde que sejam aprovadas também para seus nacionais.”
(BRASIL, 2022).
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complementar (vinculada ao SUS).

A primeira é o conjunto dos servicos oferecidos por pessoas juridicas de direito
privado que operam planos de assisténcia a saude, conforme diretrizes estabelecidas
na Lei n®9.658/1998. E regulada pela Agéncia Nacional de Salide Suplementar (ANS),
sem que haja vinculo com o SUS. Mesmo aderindo a assisténcia médica particular, o
cidaddo nédo perde o direito de ser atendido pelo Sistema Publico, por isso, o termo
“saude suplementar” (ROBBA, 2022).

A segunda, por sua vez, refere-se a atuacdo de empresas privadas na area de
saude publica (preferéncia entidades filantrépicas e sem fins lucrativos) como parte
integrante do SUS, por meio de contrato de direito publico ou convénio. Tais empresas
se submetem as regras de direito publico, as diretrizes, aos principios e aos objetivos
do SUS; seus servicos sao equiparados aqueles prestados diretamente por 6rgéos e
entidades governamentais (ROBBA, 2022).

Das acGes analisadas, 024’ requereram o medicamento Cetuximabe, para o
tratamento da mesma doenca. Ambos foram deferidos. Ocorreu de forma similar com
o pedido do medicamento Nintedanibe, com ocorréncia em 04 processos*? visando a
tratar a Fibrose pulmonar idiopatica, todos pedidos deferidos. A repeticdo de
demandas por determinado medicamento pode ser um forte indicativo sobre a
necessidade de verificar uma possivel atualizacdo e incorporacdo de novos
medicamentos nos PCDTs do SUS.

Em trés acdes analisadas, 0 objeto de litigio estava entre os proprios entes
estatais. O Estado do Parana ingressou com acao solicitando o ressarcimento de
valores gastos em demandas judiciais de tratamentos oncoldgicos, tratamentos
realizados sob responsabilidade financeira da Unido. Apds 5% e 3 anos* de espera
por uma resposta ao pedido de ressarcimento administrativo, o Estado precisou de
intervencédo judicial para ver seu direito atendido. As ementas foram no seguinte

sentido:

ADMINISTRATIVO. ACAO DE RESSARCIMENTO DE VALORES
DESPENDIDOS PARA CUSTEIO DE MEDICAMENTO. DEMORA
EXCESSIVA NO EXAME DO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO.
INTERESSE DE AGIR DO ESTADO DO PARANA CONFIGURADO.

42 Processos n°: 5003835-68.2020.4.04.7207 e 5008281-17.2020.4.04.7110.

43pProcessos ne: 5046520-23.2020.4.04.7100; 5001037-92.2019.4.04.7200; 5016737-
96.2019.4.04.7204 e 5002042-85.2020.4.04.7210.

44 Processos n°: 5032984-17.2021.4.04.7000; 5031476-36.2021.4.04.7000.

45 Processo n° 5033177-32.2021.4.04.7000.



118

1. Ultrapassado, em muito, o prazo estipulado na Lei n® 9784/99 para exame
do requerimento administrativo de ressarcimento de valores despendidos
para custeio de medicamento, resta configurada a pretensdo resistida e o
interesse de agir do Estado do Parana.

2. E obrigagdo da Unido promover o ressarcimento administrativo dos
medicamentos custeados pelo Estado do Parand (BRASIL, TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Apelacdo Civel n° 5031476-
36.2021.4.04.7000. Relator: Rogerio Favreto, 09/03/2022).

ApGs esse panorama sobre decisdes judiciais pleiteando medicamentos, suas
incidéncias de deferimentos, classificagcbes (oncolégicos e de alto custo,
majoritariamente, sem dispensacdao pelo SUS) e argumentos, a proxima secao é uma
analise relacionada aos elementos da politica publica de saude, bem como em que
fase do ciclo (formulacdo e/ou implementagc&o) percebe-se o controle por parte do
Poder Judiciério.

4.2 Diretrizes em relacdo aos modelos e objetivos da politica publica de saude

no fornecimento de medicacao

As demandas judiciais de saude tiveram inicio com os pedidos de concessao
de medicamentos pelos portadores de HIV/AIDS (Sindrome Deficiéncia Imunolégica
Adquirida), durante a década de 1990%. Com os farmacos para tratamento sendo
desenvolvidos e chegando ao mercado com alto custo, as pessoas com a doenca
ingressaram com ac0Oes judiciais (LEAL; MAAS, 2020). Houve a mobilizacdo de
diversos movimentos sociais requerendo ao Estado politicas publicas de informacéo,

prevencao e protecédo do direito a saude (OHLWEILER, 2019):

Trata-se de mais um exemplo das potencialidades do denominado
constitucionalismo difuso, restrito ao ambito da pesquisa, aplicado a
constitucionalizacdo do Direito Administrativo, para indicar o necessario
caréter relacional da constitucionalizacdo, dialogando com outros campos,

46 “O tema da salde, atual e com amplas discussées na sociedade e no campo juridico, foi objeto de
discussdo por ocasido do julgamento do RE 273.834, Rel. Min. Celso de Mello, j. 23.08.2000,
debatendo-se o dever do Estado na distribuicdo gratuita de medicamentos em favor de pessoas
carentes e com AIDS. O resultado do julgamento, com certeza, naquela quadra histérica, representou
uma vitoria, inclusive pelas repercussfes sociais, pois existiam diversos setores da sociedade
reivindicando maior efetividade do texto da Constituicdo Federal de 1988. No caso examinado pelo STF
firmou-se o entendimento segundo o qual o direito & saide compreende-se como direito publico
subjetivo fundamental e deve ser assegurado & generalidade das pessoas, a partir da compreenséo do
artigo 196 do texto constitucional. Sob a perspectiva da constitucionalizacdo da Administracéo Publica
a repercussao foi significativa, consignando-se o dever de o Poder Publico garantir e implementar
politicas sociais e econdmicas de modo a garantir para os cidadaos, inclusive os portadores de HIV, o
acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar” (OHLWEILER, 2019, p.
185).
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além do campo de poder dos tribunais, como o campo social e de
reivindicagbes dos cidadéos, colocando-se em cheque as taxionomias
burocraticas de estruturacdo das praticas da Administracdo Publica
(OHLWEILER, 2019, p. 186).

Tais demandas resultaram na criacdo da Lei n° 9.313/96, que garante a
distribuic&o gratuita pelo Sistema Unico de Satde de toda a medicacio necessaria ao
tratamento. Nesse ponto, a interferéncia do Poder Judiciario foi significativa,
provocando a Administracdo Publica a incluir um novo protocolo que assegurasse 0
direito a saude das pessoas com aquela patologia (MACHADO; DAIN, 2012).

Contudo, ao mostrar efetividade na busca por medicamentos nao
disponibilizados pelo SUS, os processos judiciais aumentaram, e a nhogao do direito a
saude como prestacdo do Estado tomou proporc¢des ainda maiores, com pedidos de
diversos medicamentos, tratamentos, proteses, cirurgias, dentre outros de custo
elevado. O Poder Judiciario viu-se obrigado a desenvolver critérios para a concessao
de demandas de saude. Em 2009, o Supremo Tribunal Federal convocou uma
audiéncia publica de saude, que ouviu cinquenta especialistas, entre advogados,
defensores publicos, promotores e procuradores de justica, gestores e usuarios do
SUS. Essa audiéncia fundamentou, dentre outras decisdes, a da Suspenséao de Tutela
Antecipada 175 (LEAL; MAAS, 2020), delineando critérios usados até hoje como

modelo de decisédo nas demandas judiciais.

Portanto, o custo da judicializacdo vem para o bem e para o mal. De
um lado, é preciso corrigir os abusos e omissfes dos gestores do SUS e das
operadoras de planos de saude. De outro lado, também é indispensavel
propagar a nogdo de que existem limites faticos — de pessoas, de recursos
tecnolégicos —, juridicos e financeiros ao Direito Fundamental a Saude
(SCHULZE, 2019, p. 135).

Nas demandas por medicamentos, elementos de formulagéo e implementacéo
da politica publica de saude estdo comumente em pauta. As discussdes sobre o tema
tornam-se cada vez mais especificas. Ter ou ndo direito a saude é uma discusséo
judicial pacificada, com base no préprio texto constitucional, ndo sendo possivel
gualquer justificacdo contraria a efetivacao desse direito. Assim como o fato de tratar-
se de um direito subjetivo publico dos cidaddos de exigir do Estado prestacdes
positivas, passiveis de efetivacdo pela via judicial, com a concepg¢do de diretrizes
constitucionais de carater meramente pragmatico superadas (SCHWARTZ, 2001).

Agora, questdes relacionadas ao cumprimento no fornecimento de
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medicamentos — por exemplo, o direcionamento da execucao, da entrega ao usuario
do Sistema, dos custos relacionados ao tratamento e da dispensacao — estdo no dia
a dia dos magistrados responsaveis pelo julgamento dessas demandas.

Tais questdes praticas sdo direcionadas no momento da formulacdo da politica
publica, fase em que os principais atores séo o Poder Legislativo e o Poder Executivo,
com a regulamentacao de objetivos, modelos decisérios e organizacionais a serem
alcancados: “A formulacao de politicas abrange as hierarquias de deciséo, ou seja,
quem vai distribuir tarefas para quem” (RECK, no prelo).

A posterior fase de implementacéo da politica publica, visando a concretizar as
diretrizes anteriormente formuladas, possui o0 Executivo, em regra, como ente
responsavel. Nessa etapa, regras de financiamento, de alocacdo de recursos
humanos e bens materiais necessarios ao Sistema de Saude sdo definidas e
executadas (SCHMIDT, 2018).

Entretanto, embora o Judiciario ndo participe, de modo geral, do processo de
formulacdo e implementacdo, como oOrgao estatal competente para resguardar os
direitos fundamentais, podera ter a incumbéncia de participar ativamente dessas fases
do ciclo. Nesse caso, ele sera o ator e devera formular ou implementar, quando

necessarios, diretrizes para a efetivacao do direito fundamental em questéo.

Portanto, excepcionalmente, quando se esta a tratar de politica publica
prevista constitucionalmente, cumpre ao Poder Judiciario determinar a sua
implementacdo, em caso de omissdo dos poderes originariamente
competentes (Executivo e Legislativo), sem que isso caracterize interferéncia
indevida ou violag&o ao principio de separacdo dos poderes. Tal questéo foi
discutida com profundidade por diversas vezes na Corte Suprema,
notadamente em razdo da crise social, financeira e politica do estado
brasileiro, concluindo-se que nédo é permitido ao Judiciario - 6rgdo a quem
cabe fiscalizar a ordem juridica e, essencialmente, zelar pela Constituicdo -
chancelar a grave omisséo do administrador na implantacéo e execuc¢éo de
direitos e garantias sociais inscritos, ainda que sob a justificativa da
inexisténcia de recursos financeiros (BRASIL, TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA 42 REGIAO. Apelagdo Civel N° 5011245-
60.2018.4.04.7204/SC. RELATOR: Desembargador Federal SEBASTIAO
OGE MUNIZ, 15/02/2022).

Dessa forma, visando a compreender, a partir da andlise e dos relatos
realizados no tépico anterior, buscam-se diretrizes extraidas da jurisprudéncia
analisada, em relacdo a compreensdo de objetivos, modelos decisorios e modelos

organizacionais da politica publica de salde no que tange a concessado de

fornecimento de medicamentos, bem como em que fase do ciclo da politica publica
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ocorre esse controle — formulag&o ou implementagéao.

Como a grande maioria das demandas centrou-se na postulacdo de
medicamentos ndo disponibilizados pelo SUS, o Poder Judiciario realizou o controle
na fase de formulagéo (objetivo, modelo de organizacao e decisao).

Nas decisdes analisadas, o objetivo geral coincide com o da politica publica do
SUS, visando a efetivacdo do direito fundamental a saude, com base nos artigos 6° e
196, da Constituicdo Federal. Com relagcdo aos objetivos especificos, por tratar-se de
demandas individuais, o objetivo alcancado nas decisdes foi o direito a salude via
concessdo de medicamento em situacbes concretas que alcancam somente o
demandante.

Com relacdo ao modelo organizacional, foi possivel identificar, por meio das
demandas analisadas, que o Poder Judiciario realiza conexdo com a forma das
organizagOes administrativas, mas ndo com suas relagdes internas, decidindo, apenas
de forma genérica, qual ente deve efetivar o comando, sem adentrar em proposicoes
organizacionais, como na seara do Ministério da Saude.

As decisdes fizeram mencéo as seguintes teses.

O Supremo Tribunal Federal, em 2019, ao julgar o leading case RE n°
855178/SE, fixou a tese de repercusséo geral (Tema 793 — responsabilidade solidaria

dos entes federados pelo dever de prestar assisténcia a saude):

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude
e, diante dos critérios constitucionais de descentralizacéo e hierarquizagéo,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro (BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
Recurso Extraordinario 855178/SE. Embargante: Unido; Embargada: Maria
Augusta da Cruz Santos. Relator: Min. Luiz Fux. Brasilia, 23 de maio de
2019).

O Superior Tribunal de Justica, ao analisar essa tese firmada no julgamento do
Tema 793 pelo Supremo Tribunal Federal, quando estabelece a necessidade de se
identificar o ente responsavel a partir dos critérios constitucionais de descentralizacéao
e hierarquizacéo do SUS, relaciona-se ao cumprimento de sentenca (Agint no CC n.°
166.964/RS, Rel. Min. Og Fernandes, 12 Secao, j. 23/10/2019), razdo pela qual
compete ao juizo da execugdo o0 encargo de direcionar o cumprimento da ordem
judicial.

Dessa forma, o modelo organizacional definido nesse julgamento, utilizado
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como referéncia nas decisbes analisadas, determina a responsabilidade do juiz da
execucado para o direcionamento do cumprimento judicial, que, por sua vez, faz
prevalecer a solidariedade passiva dos entes. Assim, mesmo diante da existéncia de
normas administrativas estabelecendo uma atuacao prioritaria de cada ente de acordo
com a complexidade do caso, o entendimento é de que ndo afasta a obrigacdo de
todos na correta implementacao das politicas publicas de saude.

Mesmo com essa determinacao a cargo do juiz da execucgao, observou-se nas
demandas que, nos casos de fornecimento de medicacdo de alto custo, néo
padronizado no &mbito da rede publica de saude, a incorporacao de novas tecnologias
ao SUS compete ao Ministério da Saude, bem como as demandas de medicacdo
oncoldgica; o entendimento que prevalece em segunda instancia é de que a
responsabilidade financeira de custear o farmaco recai sobre a Unido, sem
financiamento pro rata da prestacao, ou seja, sem divisao proporcional com os demais
entes. Na omissao do ente federal, o direcionamento da obrigacdo deve dar-se aos
demais entes do polo passivo 0s quais terdo direito a posterior ressarcimento pela
Unido.

O direcionamento a Unido dos medicamentos oncolégicos advém de normas
administrativas estabelecidas de acordo com a Portaria 876/2013, que, em seu artigo
8°, inciso I, dispde que cabe ao Ministério da Saude garantir o financiamento para o
tratamento do cancer, nos moldes das pactuacées vigentes (BRASIL, MINISTERIO
DA SAUDE, 2013). Por tratar-se de um 6rgéo do Poder Executivo Federal, a Uni&o
possui a responsabilidade financeira pelo custeio de tais tratamentos.

Ainda, quanto aos medicamentos sem registro na ANVISA, o STF, ao apreciar
o0 mérito do RE 657718, fixou, dentre outras, a seguinte tese de repercussao geral
(Tema 500): “As acdes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro
na ANVISA deverao necessariamente ser propostas em face da Unido” (BRASIL,
2019).

Com relacédo a obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamentos que
envolvem altos custos, o STF, ao tomar decisdo no julgamento do Recurso
Extraordindrio n® 566471, em 2020, decidiu que o Estado ndo é obrigado a fornecer
medicamentos de alto custo solicitados judicialmente, quando ndo contemplarem a
relacdo do Programa de Dispensacdo de Medicamentos em Caréater Excepcional do
SUS. As situagbes excepcionais serdo delineadas na formulagcdo da tese de

repercussao geral — Tema 06. A maioria dos ministros entendeu que, nos casos de
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remeédios de alto custo ndo disponiveis nos protocolos do SUS, o Estado pode ser
obrigado a fornecé-los, desde que comprovada a extrema necessidade do farmaco e
a falta de condic¢des financeiras da paciente e de sua familia para sua aquisi¢cdo
(BRASIL, SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2020).

Em sintese, no Poder Judiciario federal, prevalece o0 entendimento
constitucional de que a saude € direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas (Estado, como compreensdo da responsabilidade
solidéria entre todos os entes federativos, tanto federal, estadual e municipal).

Nos casos analisados, ndo é possivel identificar alteracdo nos modelos
organizacionais estabelecidos administrativamente, pois as demandas concentraram-
se em farmacos nao disponibilizados pelo SUS, ou seja, o Poder Judiciario ndo alterou
as competéncias estabelecidas para cada ente, mas precisou realizar uma releitura
de tais conceitos visando a efetivar o direito a saude assegurado constitucionalmente.

Os modelos decisorios representam as formas de decisbes possiveis em
determinada politica publica, que ocorrem a partir de unidades de decisbes
(BITENCOURT; RECK, 2021a). O Poder Judiciario, ao examinar 0s casos concretos,
realiza a tomada de deciséo para aquela situacéo especifica, uma vez que possui um
problema definido (necessidade de medicamento) e precisa buscar a solugdo mais
adequada (SECCHI, 2012).

A partir das decisdes analisadas, observou-se que o Judiciario utiliza seus
proprios modelos decisorios com base em julgamentos paradigmas dos Tribunais
Superiores e do proprio Tribunal Regional Federal. Conforme a decisdo do Agravo
Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n° 175 que fixou parametros a serem
considerados nos casos que envolvem o direito a saude. Tais parametros estdo

ilustrados na Figura 2.
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Figura 2 — Critérios indicados no julgamento do Agravo Regimental na STA n° 175, conforme o

Relator Ministro Gilmar Mendes
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Fonte: Schroer et al.. (2022).

Essa decisdo privilegia a politica publica do SUS, tendo em vista sua
fundamentacdo em estudos técnicos e econdmicos. Nao deixa, no entanto, de
considerar possiveis falhas e omissdes em situacdes especificas (BRASIL, 2010). As
excecOes apontadas, ampliam a abrangéncia da concessdo de medicamentos
judiciais, permitindo, em determinadas situacdes especificas, a importacdo de
medicamentos ndo autorizados pela ANVISA e o fornecimento de medicamentos néao

dispensados pelo SUS, caso o demandante comprove que o tratamento gratuito

7

oferecido ndo é eficaz para seu tratamento e desde que haja ampla instrucéo

processual (LEAL; MAAS, 2020):

Dessa forma, observa-se uma excec¢ao, o que aponta para o fato de que, nas
acOes envolvendo prestacdo a salde, requerida de forma individual ou
coletiva, havendo ou n&o politica publica, estando ou ndo na lista, sendo ou
ndo medicamento aprovado pela ANVISA, faz-se necesséria uma significativa
producdo probatéria, de informac¢des técnicas, para saber-se se tal
tratamento € o mais adequado, possuindo, assim, uma complexidade e uma
dimenséo fatica que ultrapassa a algada do direito (LEAL; MAAS, 2020, p.

47).
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A CONITEC serviu de fundamentacao para maioria das decisdes, bem como
os relatérios elaborados pelos Nucleos de Apoio Técnico (NATS)’.

O Conselho Nacional de Justica (CNJ), nos termos da Recomendacé&o n° 31 de
2010, propbs a todos os Tribunais do Brasil que criassem Nucleos de Apoio Técnico
(NATs), com a finalidade de subsidiar os magistrados e demais agentes do Direito,
assegurando maior eficiéncia na solugcdo das demandas judiciais envolvendo

prestacdes de saude, ao:

[...] disponibilizar apoio técnico composto por médicos e farmacéuticos para
auxiliar os magistrados na formacao de um juizo de valor quanto a apreciagéo
das questdes clinicas apresentadas pelas partes das acoes relativas a salde,
observadas as peculiaridades regionais (BRASIL, CONSELHO NACIONAL
DE JUSTICA, 2010).

O que era uma recomendacao, com a Resolucéo n° 388, de 13 de abril de 2021,

do CNJ, passa a ser uma obrigatoriedade:

Art. 10. Os tribunais deverdo disponibilizar espaco eletrénico para:

| — acesso a banco de dados, criado e mantido pelo Conselho Nacional de
Justica, com pareceres, notas técnicas e julgados na area da saude, para
consulta de magistrados e demais operadores do Direito; e

Il — ampla divulgacdo das acdes do Comité Estadual de Saude e do Nucleo
de Apoio Técnico do Judiciario (NatJus) local, bem como a relagdo dos seus
integrantes ou instituicdes que compdem esses 0rgaos.

Os magistrados estéo, inclusive, substituindo as pericias judiciais por tais

relatorios técnicos com fundamentacdo na Medicina Baseada em Evidéncias:

47 %0 sistema E-NATJUS esta a servico do magistrado para que a sua decisdo ndo seja tomada apenas
diante da narrativa que apresenta o demandante na inicial. Com a plataforma digital, essas decisdes
poderdo ser tomadas com base em informacdo técnica, ou seja, levando em conta a evidéncia
cientifica, inclusive com abordagem sobre medicamentos similares ja incorporados pela politica publica,
aptos a atender o autor da acdo sem a necessidade de se buscar o farmaco ainda néo incorporado,
mas requerido pelo demandante.

Objetivo: a criacdo de um banco de dados nacional para abrigar pareceres técnico-cientificos e notas
técnicas elaboradas com base em evidéncias cientificas na area da saude, emitidos pelos Nicleos de
Apoio Técnico ao Judiciario (NATJUS) e pelos Nucleos de Avaliacéo de Tecnologias em Salde (NATS).
Finalidade: reduzir a possibilidade de decisdes judiciais conflitantes em temas relacionados a
medicamentos e tratamentos, concentrar em um Unico banco de dados notas técnicas e pareceres
técnicos a respeito dos medicamentos e procedimentos, bem como facilitar a obtencdo de dados
estatisticos pelos agentes (médicos, juizes, advogados, etc.) que atuam e acionam o0 sistema,
permitindo a obtenc¢éo de relatdrios circunstanciados sobre os varios temas da Judicializagédo da Saude
e prevenir a judicializacédo da saude, ja que disponibilizara publicamente os pareceres e notas técnicas,
evitando a formalizacéo de pedidos cujos tratamentos ndo sdo recomendados” (BRASIL. CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2010).
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Cumpre destacar que este Colegiado ja pacificou o entendimento de que
a pericia judicial, via de regra, pode ser substituida por parecer subscrito por
orgéo de assessoramento técnico do Poder Judiciario (NAT-Jus).

[...]

Com efeito, destaque-se que o NAT-Jus goza de plena confiabilidade técnica
e adequada isencdo em suas manifestacfes. De criacdo decorrente de
iniciativa do Conselho Nacional de Justica, consiste em corpo técnico
multidisciplinar, composto por profissionais da salde, servidores estatais,
habilitados para esclarecer o juizo sobre os aspectos cientificos alusivos as
demandas judiciais de fornecimento de farmacos. A experiéncia revela,
inclusive, que, muitas vezes, seus pareceres sdo mais abrangentes e
fundamentados que aqueles advindos de pericias judiciais.

No caso, a Nota Técnica foi elaborada ndo apenas a partir de discussées
tedricas e evidéncias cientificas acerca do uso da medicacéo postulada, mas
também com esteio no quadro de salde especifico da parte autora,
englobando consideragfes clinicas a ela particularmente relacionadas, de
modo que a andlise técnica da causa restou esgotada (BRASIL. TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO. Apelacdo Civel N° 5003222-
24.2020.4.04.7215/SC. RELATOR: Desembargador Federal Sebastido Ogé
Muniz, 15/02/2022).

Com relagdo aos medicamentos ndo incorporados nos protocolos clinicos do
SUS, o STJ firmou, em 21 de setembro de 2018, a seguinte tese (Tema Repetitivo
106):

A concessdo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos:

i) Comprovacdao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste o0 paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficicia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS;

i) incapacidade financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;
iii) existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observados os usos
autorizados pela agéncia (BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Recurso Especial n® 1657156/RJ. Relator: Benedito Gongalves, 21/09/2018).

O item 1l da decisdo delibera sobre os medicamentos off label, proibindo seu

provimento por determinacdes judiciais. Segundo definicdo da CONITEC:

Ainda sem traducéo oficial para o portugués, usa-se o termo off label para se
referir ao uso diferente do aprovado em bula ou ao uso de produto néo
registrado no 6rgéo regulatorio de vigilancia sanitaria no Pais, que, no Brasil,
€ a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria (Anvisa). Engloba variadas
situagbes em que o medicamento é usado em ndo conformidade com as
orientagbes da bula, incluindo a administracdo de formulagtes
extemporaneas ou de doses elaboradas a partir de especialidades
farmacéuticas registradas; indicacdes e posologias ndo usuais; administracéo
do medicamento por via diferente da preconizada; administracdo em faixas
etarias para as quais o medicamento néo foi testado; e indicacao terapéutica
diferente da aprovada para o medicamento (BRASIL. COMISSAO
NACIONAL DE INCORPORACAO DE TECNOLOGIAS NO SUS, 2012, p.
398).
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Ainda, no gque tange aos medicamentos sem registro na ANVISA, em 22 de
maio de 2019, o STF, ao julgar o mérito do RE n® 657718 (Tema 500) fixou tese
apresentando excecdes ao impedimento de fornecimento de medicamentos sem

registro na ANVISA pelo Poder Judiciério:

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 concessdo judicial de medicamento sem registro
sanitario, em caso de mora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido (prazo
superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos Orféos para doengas 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 acdes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido (BRASIL, 2019, online).

Realizando-se uma comparacdo, a parte dos elementos que compdem a
formulacdo da politica publica de saude, pode-se concluir que o Poder Judiciério,

guanto a objetivos e modelos organizacionais, possui certo alinhamento com os

elementos em seu aspecto administrativo:

Tabela 1 — Elementos de formulacdo da Politica Publica de Satde pelo Sistema Unico de Salde e

pelo Poder Judiciario

Sistema Unico de Saude

Demandas judicias

Objetivo

Direito fundamental a
saude

Direito fundamental a
saude

Modelo organizacional

Descentralizacéo e
solidariedade

Descentralizacdo e
solidariedade

Modelo decisorio

Listas de medicamentos,
CONITEC, MBE

Decisdes judiciais
paradigmas, CONITEC,
NATS, MBE, pericias

Fonte: elaboracao prépria a partir das analises realizadas no decorrer do estudo.

As principais alterac6es foram nos modelos decisorios. As fundamentacdes, em

sua grande maioria, baseiam-se em elementos técnicos (pericia, CONITEC, NATS),
gerando certa uniformizacédo das técnicas de decisdo utilizadas pela Administracao

Publica e pelo Poder Judiciario na concessao de medicamentos.

bY

Por outro lado, visando a efetivar o direito a saude assegurado

constitucionalmente, o Judiciario teve de criar suas diretrizes de modelos decisoérios,

tendo em vista que a maioria das demandas tratam de medicamentos nao
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dispensados pelo SUS, ou seja, sem uma decisao prévia estabelecida.

Por ser a implementacédo “a fase da execugéo, da concretizagdo do que foi
planejado na etapa da formulagdo” (SCHMIDT, 2018, p. 135), considera-se que
apenas em uma acao houve o controle judicial nesse estagio do ciclo. Trata-se do
processo em que a parte autora pleiteou medicamento disponibilizado pelo SUS, que
necessitava ser tomado com outro farmaco incorporado aos protocolos ao longo do
processo. Nessa situacédo concreta®®, houve prévia formulacdo administrativa sobre a
dispensacéo desse medicamento e todas medidas relacionadas, restando apenas a
implementagéo.

ApoOs identificar, no decorrer do trabalho, as diretrizes tanto administrativas
como judiciais da dispensacdo de medicamentos pelo Poder Publico, pode-se
guestionar a justica desses parametros e decisdes. A forma mais justa de se
concretizar o objetivo geral da politica publica — o direito fundamental social a saude
— estd adstrita ao alcance do resultado final, ou os meios também devem ser
observados? No segundo caso, de que forma é possivel tal consideracdo? “A
judicializacéo da saude aparece, nesse contexto, marcada pela interacéo entre direito,
politica e Poder Judiciario, justamente, como uma “doeng¢a” ainda sem tratamento”
(LEAL; MAAS, 2020, p. 38).

Para responder a esses questionamentos, no proximo topico, busca-se realizar
uma releitura critica da politica publica de saude, sob a perspectiva das Teorias da
Justica de John Rawls (2000 e 2003) (justica como equidade), Rainer Forst (2019)

(justica via dever de justificacdo) e Janrié Reck (no prelo) (justica compreensiva).

4.3 Controle de politica publica em uma leitura critica das politicas publicas com

base nos elementos analisados nas decisdes judiciais

Para que haja um controle de politica publica, € necessario pensar em uma
justica das politicas publicas, sob uma leitura critica das politicas publicas. As Teorias
da Justica nos proporcionam elementos para essa analise.

O gue é justo em uma politica publica? A politica publica de salude que alcanca
seu fim (objetivo geral) a qualquer custo, ou 0s meios para atingir tal objetivo também

devem ser considerados?

8 Processo n° 5003907-24.2021.4.04.7206.
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Michael Sandel (2021) identifica trés maneiras de abordar a Justica: a que leva
em consideracao o bem-estar; a que aborda a questéo pela perspectiva da liberdade;
e a que se baseia no conceito de virtude. Para o autor, identificar como a lei deve ser
e como a sociedade deve se organizar, parte da uma concepcao distributiva:

Para saber se uma sociedade € justa, basta perguntar como ela distribui as
coisas que valoriza — renda e riqueza, deveres e direitos, poderes e
oportunidades, cargos e honrarias. Uma sociedade justa distribui esses bens
da maneira correta; ela da a cada individuo o que lhe é devido. As perguntas
dificeis comecam quando indagamos o que é devido as pessoas e por qué
(SANDEL, 2021, p. 54).

A concepcdo de maximizar o bem-estar € um ponto natural de partida em
sociedades de mercado. Os debates politicos contemporaneos voltam-se a promocéao
da prosperidade, do padrdo de vida e de como estimular o crescimento econdémico, e
acredita-se que tais situacdes influenciam no bem-estar, na felicidade dos cidadaos
de forma individual ou como sociedade. Essa abordagem é defendida pelos
utilitaristas, no sentido de procurar a maxima felicidade para o maior numero de
pessoas (SANDEL, 2021, p. 54).

Outra abordagem da justica esta intimamente associada a virtude e a uma boa
vida. Sandel partilha dessa linha de pensamento, argumenta uma abordagem de

justica que envolva o cultivo da virtude e a preocupac¢ao com o bem comum:

[...] Para alcangar uma sociedade justa, precisamos raciocinar juntos sobre o
significado da vida boa e criar uma cultura pablica que aceite as divergéncias
gue inevitavelmente ocorrerao.

E tentador procurar um principio ou procedimento capaz de justificar, de uma
por todas, qualquer distribuicdo de renda, poder ou oportunidade dele
resultante. Tal principio, se conseguissemos encontra-lo, permitiria que
evitassemos os tumultos e as disputas que as discussdes sobre a vida boa
invariavelmente ocasionam.

No entanto, € impossivel evitar essas discussdes. A justica € invariavelmente
critica. [...] questdes de justica sdo indissociaveis de concepgbes divergentes
de honra e virtude, orgulho e reconhecimento. Justica ndo € apenas a forma
certa de distribuir as coisas. Ela também diz respeito & forma certa de avaliar
as coisas (SANDEL, 2021, p. 388-389).

Uma terceira abordagem possivel relaciona as teorias que ligam a justica a
liberdade. Tais teorias, em sua maior parte, destacam o respeito aos direitos
individuais, embora haja diferencas entre si sobre quais os direitos considerados
prioritarios. Normas internacionais, como a Declaracdo de Direitos dos Estados

Unidos, estabelece determinadas liberdades (expressao e religiosa). E, por todo o
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mundo, a ideia de que justica significa respeitar certos direitos humanos universais
vem sendo cada vez mais empregada (SANDEL, 2021).

De acordo com Sandel, essa abordagem da justica pela liberdade possui duas
correntes antagonicas: o do laissez-faire (libertarios do livre mercado, acreditam que
a justica consiste em respeitar e preservar as escolhas feitas por adultos conscientes)
e 0 da equanimidade — tedricos de propensdo mais igualitaria, que argumentam que
mercados sem limitagdes ndo séo justos nem livres; a justica requer diretrizes que
retifiquem as desvantagens sociais e econdmicas e que deem a todos oportunidades
justas de sucesso (SANDEL, 2021, p. 55).

A Teoria da Justica de Rawls, com seu liberalismo igualitério, insere-se nessa
segunda corrente da justica pela liberdade com equidade. “Rawls fundamenta toda
sua teoria na perspectiva de que a Justica é uma questdo de uma sociedade bem
ordenada” (RECK, no prelo).

Para Rawls (2000, p. 57), “o primeiro objeto dos principios da justi¢a social é a
estrutura basica*® da sociedade, a ordenacdo® das principais instituicGes sociais em

um esquema de cooperagdo” >t

A justica € a primeira virtude das instituicdes sociais, como a verdade o é dos
sistemas de pensamento. Embora elegante e econémica, uma teoria deve ser
rejeitada ou revisada se néo € verdadeira; da mesma forma leis e institui¢cdes,
por mais eficientes e bem organizadas que sejam, devem ser reformadas ou

49 “A estrutura basica diz respeito a maneira como as principais instituicdes politicas e sociais da
sociedade interagem formando um sistema de cooperacéo social, e a maneira como distribuem direitos
e deveres basicos e determinam a divisdo das vantagens provenientes da cooperac¢do social no
transcurso do tempo” (RAWLS, 2003, p. 13).

50 “[...] caracterizei uma sociedade bem-organizada como aquela estrutura para promover o bem de
seus membros e efetivamente regulada por uma concepgao comum da justica. Assim, trata-se de uma
sociedade em gque todos aceitam e sabem que os outros aceitam os mesmos principios de justica, e
cujas instituicdes sociais basicas satisfazem esses principios, sendo esse fato publicamente
reconhecido. Ora, a justica como equidade é estruturada para estar de acordo com essa ideia de
sociedade. As pessoas na posi¢ao original devem supor que os principios escolhidos séo publicos, e
portando elas devem avaliar as concepg¢fes da justica em vista de seus provaveis efeitos, que sédo
padrdes reconhecidos pelo publico em geral” (RAWLS, 2000, p. 504).

51 Rawls identifica pelos menos trés aspectos essenciais na ideia organizadora central da cooperagdo
social: “(a) A cooperacdo social é algo distinto da mera atividade socialmente coordenada - por
exemplo, a atividade coordenada por ordens emanadas de uma autoridade central absoluta. Pelo
contrario, a cooperagdo social guia-se por regras e procedimentos publicamente reconhecidos, que
aqueles que cooperam aceitam como apropriados para reger sua conduta; (b) A idéia [sic] de
cooperacao contém a idéia de termos equitativos [sic] de cooperacao: sao termos que cada participante
pode razoavelmente aceitar, e as vezes deveria aceitar, desde que todos os outros os aceitem. Termos
equitativos de cooperacao incluem a idéia de reciprocidade ou mutualidade: todo aquele que cumprir
sua parte, de acordo com o que as regras reconhecidas o exigem, deve-se beneficiar da cooperacao
conforme um critério publico e consensual especificado; (c) A idéia de cooperacdo também contém a
idéia da vantagem ou bem racional de cada participante. A idéia de vantagem racional especifica o que
0S que cooperam procuram promover do ponto de vista de seu préprio bem” (RAWLS, 2003, p. 8-9).
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abolidas se séo injustas. Cada pessoa possui uma inviolabilidade fundada na
justica que nem mesmo o0 bem-estar da sociedade como um todo pode
ignorar. Por essa razéo, a justica nega que a perda da liberdade de alguns se
justifique por um bem maior partilhado por outros. Ndo permite que 0s
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 s&o consideradas inviolaveis; os direitos
assegurados pela justica ndo estdo sujeitos a negociagdo politica ou ao
calculo de interesses sociais. A Unica coisa que nos permite aceitar uma
teoria errbnea é a falta de uma teoria melhor; de forma anéloga, uma injustica
€ tolerdvel somente quando é necessaria para evitar uma injustica ainda
maior. Sendo virtudes primeiras das atividades humanas, a verdade e a
justica séo indisponiveis (RAWLS, 2000, p. 3-4).

Dessa forma, levando-se em conta a estrutura basica da sociedade, com suas
principais instituicées politicas e econémicas, Rawls busca estabelecer um critério de
justica sob o ponto de vista publico. Na justica como equidade de Rawls, a posicao
original de igualdade assemelha-se ao estado de natureza na teoria tradicional do
contrato social — um acordo hipotético em uma posicao original de equidade,
caracterizada de modo a conduzir a uma certa formulacéo de justica (RAWLS, 2000).

Entre as caracteristicas fundamentais dessa situacdo estd o fato de que
ninguém conhece seu lugar na sociedade, a posi¢cao de sua classe social, suas forcas
e fraquezas, sua inteligéncia, seus valores culturais e objetivos. “Os principios da
justica sdo escolhidos sob um véu de ignorancia” (RAWLS, 2000, p. 13). Isso garante
a equanimidade do poder e do conhecimento que a posicao original requer (SANDEL,
2021).

Rawls defende uma neutralidade moral e espiritual com relacdo aos principios
de justica que todo mundo pode afirmar. Sandel (2021) discorda nesse ponto, uma
vez que entende ser um erro pensar na possibilidade de defesa de principios de direito
e justica que ndo subentendam certo juizo do bem e da melhor forma de viver, cuja

tentativa de ser neutro pode ter um resultado negativo:

Sob o risco de esvaziar o discurso publico do debate extenso sobre as
convicgdbes morais dos cidaddos com as quais eles se preocupam
profundamente. Quanto mais esvaziamos o discurso politico sobre questbes
fundamentais de contetddo moral, mais criamos uma espécie de vacuo de
significado que ndo pode durar muito tempo, porque em algum momento iSso
sera preenchido — eu temo — pelo moralismo estreito, intolerante, em geral na
forma de fundamentalismo religioso ou na forma de nacionalismo estridente.
A meu ver, isso € 0 que temos visto em muitos paises nas Ultimas décadas,
a tal ponto que esvaziamos a esfera publica e fingimos que € possivel
ficarmos neutros em questbes fundamentais sobre a vida boa (SANDEL,
2021, p. 14).
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Na hipétese levantada por Rawls, dadas as circunstancias equitativas entre os
cidaddos da posicdo original, pessoas éticas, isto €, seres racionais com objetivos
préprios, capazes de um senso de justica, dois principios de justica sdo formulados:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual ao mais abrangente sistema
de liberdades basicas iguais que seja compativel com um sistema
semelhante de liberdades para as outras (RAWLS, 2000, p. 64).

Segundo: As desigualdades econdmicas e sociais devem ser ordenadas de
modo a serem ao mesmo tempo (a) para o maior beneficio esperado dos
menos favorecido e (b) vinculadas a cargos e posicdes abertos a todos em
condicdes de igualdade equitativa de oportunidades (RAWLS, 2000, p. 88).

Rawls ensina que tais principios se aplicam primeiramente a estrutura basica
da sociedade, governam a atribuicdo de diretos e deveres e regulam as vantagens
econdmicas e sociais. O primeiro oferece idénticas liberdades basicas para todos os
cidadaos; o segundo principio trata da equidade social e econémica e ao escopo das
organizagbes que fazem uso de diferengcas de autoridade e de responsabilidade
(RAWLS, 2000).

Embora nédo exija uma distribuicdo igualitaria de renda e riqueza, permite
apenas as desigualdades sociais e econdmicas que beneficiam os menos favorecidos
de uma sociedade — principio da diferenca® (exemplificando: uma fortuna sujeita a
um sistema progressivo de impostos sobre a renda do pecunioso com o objetivo de
favorecer a saude, a educacao) (SANDEL, 2021), e, simultaneamente, as posicdes de
autoridade e responsabilidade devem ser acessiveis a todos (RAWLS, 2000).

Esclarece, ainda, que os principios devem obedecer a uma ordenacao
sequencial, o primeiro antecedendo o segundo. Essa ordenacédo significa que as
violacOes das liberdades protegidas pelo primeiro principio ndo podem ser justificadas
nem compensadas por maiores vantagens econdémicas e sociais. “Todos os valores
sociais — liberdade e oportunidade, renda e riqueza, e as bases sociais da auto-estima
[sic] — devem ser distribuidos igualitariamente a ndo ser que uma distribuicao desigual

de um ou de todos esses valores traga vantagens para todos” (RAWLS, 2000, p. 66).

52 “A idéia [sic] intuitiva é de que a ordem social ndo deve estabelecer e assegurar as perspectivas
mais atraentes dos que estdo em melhores condi¢bes a ndo ser que, fazendo isso, traga também
vantagens para os menos afortunados” (RAWLS, 2000, p. 80). Se o principio é satisfeito, todos se
beneficiam. Rawls utiliza como argumento o fato de que as maiores expectativas permitidas aos
empresarios os encorajam a fazer coisas que elevam as perspectivas da classe trabalhadora. Suas
perspectivas melhores funcionam como incentivos para que o processo econdémico seja mais eficiente,
a inovacao se instaure num ritmo mais acelerado, e assim por diante (RAWLS, 2000, p. 82-83).
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Na justica como equidade, a sociedade é interpretada como um
empreendimento cooperativo para a vantagem de todos. A estrutura béasica é
um sistema publico de regras que definem um esquema de atividades que
conduz os homens a agirem juntos no intuito de produzir uma quantidade
maior de beneficios e atribuindo a cada um certos direitos reconhecidos a
uma parte dos produtos. O que uma pessoa faz depende do que as regras
publicas determinam a respeito do que ela tem direito de fazer, e os direitos
de uma pessoa dependem do que ela faz. Alcanca-se a distribuicdo que
resulta desses principios honrando os direitos determinados pelo que as
pessoas se comprometem a fazer a luz dessas expectativas legitimas
(RAWLS, 2000, p. 90).

Os dois principios aplicam-se as instituicdes, e disso surgem certas
consequéncias. Em primeiro lugar, os direitos e as liberdades bésicas a que se
referem esses principios sdo aqueles definidos pelas regras publicas (direitos e
deveres) da estrutura basica (RAWLS, 2000), visando a garantia da liberdade politica.
Ainda, podem tolerar as diferencas decorrentes da liberdade econdmica, desde que
essas disparidades estejam associadas a posi¢cdes abertas a todos, vindo em
beneficios para os mais vulneraveis. As complexas relacbes que surgem na
Administracdo Publica abrem certa margem para a definicdo de preferéncias, o que
diverge da justica como equidade (RECK, no prelo).

Para Rainer Forst — que parte de uma teoria da justica com base no dever de
justificacdo — o ponto decisivo € que as instituicdes funcionem segundo principios

justificados:

Uma estrutura politica juridica basica e justa é uma ‘estrutura basica de
justificacdo’ na qual os membros tém a possibilidade de deliberar e de decidir
em comum sobre as instituicbes sociais que lhes dizem respeito — e, com
isso, também tém a possibilidade de deliberar e de decidir sobre a
interpretacdo e realizagdo concreta de seus direitos. Nesse sentido, os
préprios direitos humanos tém uma natureza reflexiva: sdo direitos basicos
de participar nos procedimentos pelos quais os direitos fundamentais de
cidadaos e cidadas adquirem uma forma concreta e juridicamente vinculante.
Vistos dessa forma, sdo direitos de ordem superior, isto €, direitos de nao
estar submetido a instituicdes sociais ou a normas juridicas que ndo possam
ser adequadamente justificadas para os concernidos — e, portanto, sao
direitos de participacdo igual nos respectivos procedimentos de justificacéo.
[...] Essa construcao politica pressupde alguns direitos nucleares na forma de
uma ‘estrutura basica de justificacdo’ conforme a uma ideia de justica
fundamental. Mas um ponto essencial da construcé@o € o estabelecimento de
uma estrutura de direitos e de deveres contextualizada, digna de ser aceita
pela comunidade politica. Em termos ideais, 0 objetivo continua sendo a
‘justica méxima’, isto €&, uma “estrutura basica plenamente justificada.
(FORST, 2019, n.p.).

Segundo Forst (2019), todos os aspectos de uma ordem normativa precisam
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ser justificados, e a justificacdo ndo se coloca em abstrato, e sim concretamente.
Compreende a politica como uma determinada pratica de justificacdo, na qual uma
ordem de normas validas concretamente esta submetida a exame, validade, rejeicédo
ou redefinicdo pelas pessoas a elas submetidas.

O direito de justificacao preconiza a participacéo popular na construcédo de uma
ordem social e politica legitima, da mesma forma, a instituicdo de uma estrutura de
direitos e deveres habilitada a ser aceita pela comunidade politica, por exemplo, a
Constituicdo Federal, abrangendo o procedimento democratico para a modelagem
das politicas publicas, como o direito a justificacdo e a democracia participativa
(FORST, 2019).

Na seara das politicas publicas, a Constituicdo delineia as diretrizes sobre
formulacdo, implementacéo, objetivos, competéncias e controle, sob o principio do
interesse publico, atraindo o regime juridico publico.

Forst (2019) define a sociedade como um conjunto de praticas de justificacao,
a qualidade da estrutura basica de um sistema de cooperacao social. Dessa forma,
nao é apenas levando em consideragao o que vale como justo em uma sociedade que
a justica estara concretizada, mas, também, “aquilo que nela pode valer de modo
reciproco e universal quando os destinatarios das normas sdo os autores livres e
iguais dessas normas” (FORST, 2019, n.p.). As pessoas sao vistas como sujeitos
justificantes.

No espaco politico — exercicio da dominacdo no interior de coletividades —, a
justificacédo precisa responder quem pode, a partir de quais razfes e de que modo a
dominacdo sobre quem. Para que essa dominacao seja legitima, uma determinada
pratica de justificacdo precisa ser institucionalizada, sendo a primeira atribuicdo da
justica social e politica. O poder, do ponto de vista normativo, da mesma forma, possui
seu espaco de existéncia especifico na vinculacdo dos outros por meio das razdes,
isto é, das justificacbes (FORST, 2019).

A tarefa de uma justica fundamental € produzir uma estrutura basica de
justificacdo; a tarefa de uma justica méaxima € produzir uma estrutura basica
justificada. Para poder alcancar a Ultima, é necessaria a primeira, isto é,
‘colocar em pratica’ a justificacdo pelos procedimentos democraticos
discursivos e construtivos, nos quais o ‘poder de justificacdo’ esteja
distribuido o mais igualitariamente possivel entre os cidadados. Para isso sao
necessarios certos direitos e instituicbes e uma multiplicidade de meios,
desde certas capacidades e informacdes até possibilidades reais de
intervengdes e de controle no interior da estrutura basica. O que deve ser
incluido nesse minimo tem de ser medido e justificado segundo os critérios
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de reciprocidade e de universalidade (FORST, 2019, n.p.).

O principio da justificacdo propbe-se ao sentido oposto da dominagdo por
arbitrariedade, uma dominacao insuficientemente justificada. Exige que qualquer
relacdo politica ou social tenha condi¢Bes de ser adequadamente justificada perante
a sociedade, pois a justica se trata das normas de uma estrutura basica institucional
que reivindicam validade reciproca e universal, segundo o qual toda reivindicacdo de
bens, direitos ou liberdades tem de ser justificada discursivamente para ter
legitimidade (FORST, 2019):

Portanto, com toda a multiplicidade de bens e pontos de vista normativos —
relativos a distribuicdo de possibilidades de formacéao, de bens de salde etc.
—, 0s critérios de justica basicos e decisivos sdo os da reciprocidade e da
universalidade. Esses critérios servem como filtros para as reivindicag8es por
privilégios inaceitaveis, pois a questdo da justica visa sempre saber, em
primeiro lugar, a partir de uma dindmica social interna a ela, quais posicoes e
privilégios preferidos ndo sao justificados perante aqueles que nao desfrutam
dessas vantagens, mas que devem reconhecé-las (FORST, 2019, n.p.).

Utilizando dos argumentos de que justica € uma questdo de instituicdes bem
ordenadas de Rawls e a necessidade de justificacdo universal reciproca, advinda da
teoria de Forst, Janrié Reck (no prelo) argumenta a ideia de uma justica compreensiva,
de forma que: “[...] uma politica publica so sera justa se ela for justa em suas mdultiplas
dimensdes. Se a politica publica é justa em uma dimenséo, mas injusta em outra, a
politica como um todo acaba sendo injusta e, portanto, passivel de critica e, no limite,
de controle administrativo/judicial”.

Destarte, a Justica Compreensiva abrange as multiplas dimensdes da politica
publica, ou seja, uma politica publica ndo é justa somente levando em consideracao
seu resultado final ou o caso concreto, deve ser justa como um todo, necessitando de
instituicGes bem montadas, uma sociedade bem organizada. Parte da premissa de
gue uma sociedade ordenada, com politicas publicas ordenadas, admite resultados
diferenciados.

Assim, de acordo com Reck (no prelo), a justica nas politicas publicas deve
observar, sob a analise de uma perspectiva de justica compreensiva, a dimenséo do
agendamento, da formulacdo, implementacdo, os destinatérios, os dirigentes das
organizagfes publicas envolvidas na politica puablica, bem como das organizagfes
privadas que prestam servicos para a Administracdo Publica. Ainda, a relacéo entre

servidores, organizagfes privadas, a Administragdo Publica, prestadores e cidadaos
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envolvidos na politica publica.

Dessa forma, para que a politica publica de salude seja considerada justa, sob
0 aspecto da justica compreensiva, € necessario compreender suas multiplas
dimensdes. O servico prestado deve ser adequado, regular, possuir uma
continuidade, eficiéncia, efetividade, seguranca, atendimento cortés, direitos e
obrigac®es instituidos em lei, planejamento orcamentério adequado, com o0 uso dos
recursos publicos somente para fins pablicos. Os contratos com fornecedores devem
respeitar o regime juridico publico, serem realizados mediante licitacdo com igualdade
de oportunidades e proibicao a privilégios e discriminacfes. Os funcionarios devem
fazer jus a uma remuneracéo justa, com igualdade e impessoalidade na selecéo,
valorizacao da formacéao profissional e relacdes hierarquicas estabelecidas (RECK, no
prelo).

Sob a premissa de que todos os aspectos de uma justica precisam ser
justificados, a politica publica de saude vincula-se ao regime juridico publico descrito
na Constituicdo®3, em que muitas de suas justificacbes estdo correlacionadas, em
especial, quanto a necessidade de obedecer a um conjunto de principios: legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia — ideia de justi¢ca constitucional.
Ainda, diversas legisla¢cdes infraconstitucionais e infralegais dispdem de justificacdes
sobre tal politica publica e a ordenacéo das instituicées em prol da cooperacéo social
(RECK, no prelo).

O principio da legalidade € um poderoso instrumento de Democracia, ja que
as normas precisam ser formatadas conforme principios democraticos. O
principio da motivacéo exige que sejam entregues razdes aos atingidos pelas
politicas publicas, ja que os cidaddos sdo detentores do direito & justificacdo.
Para que exista justificacdes e um agendamento qualificado é necessério
transparéncia, e, portanto, faz parte da justica a obtencéo de informac¢des ndo
s6 perante o poder publico, mas sob qualquer um que esteja participando da
implementacéo das politicas publicas (RECK, no prelo).

O fato de que a “justica tem a ver com um regime de interconexdes” (RECK, no
prelo), requer que todo o ciclo da politica publica deva ser entendido nesse contexto.
Por conseguinte, analisam-se as dimensdes possiveis da justica na politica publica de

saude, conforme ensinadas por Reck (no prelo), por meio da concepc¢ao de justica

53 “0 regime juridico de Direito Publico escolhido pela Constituicdo para reger as politicas publicas, é o
mais justo inclusive para reger relacdes que parecem ser privadas pela tradicdo juridica, mas que se
tornam relacdes publicas pelo fato de estarem conectadas com uma politica pablica e principalmente
com os resultados dos beneficios da coopera¢éo social, isto €, os recursos publicos” (RECK, no prelo).
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compreensiva.

A primeira, a dimensdo do agendamento da politica publica de saude: as
chances de apresentar e reivindicar problemas publicos relacionados a saude devem
garantir iguais oportunidades (critérios de liberdade publica), ou seja, garantias de
uma esfera publica democratica, para fins de um agendamento qualificado.

A segunda, a dimensdo da formulacdo da politica publica de saude: a
formulacdo sobre as acdes e servicos publicos de salde devem ser elaboradas
democraticamente, tendo em vista o interesse comum?®* (aplicagédo de critérios de
democracia), com direitos de participacdo e controle social da comunidade no Poder
Legislativo e Executivo; necessidade de observar regras de competéncia, de
planejamento, de formulacéo do processo legislativo e de atuacdo da Administracéo
Pudblica, pautadas na aplicagéo do principio da legalidade.

Aterceira, a dimenséo da implementacéo e do financiamento da politica publica
de saude: a fase da implementacdo esta diretamente relacionada com aspectos
orcamentarios e financeiros. A politica publica de saude funciona e é financiada por
meio da cooperacao social e, para que haja justica, devem prevalecer os critérios de
equidade e solidariedade, com o0 encargo dos custos distribuidos de forma
proporcional. Tratando-se de despesa publica, o orcamento deve ser coordenado,
com atos e processos administrativos procedimentalizados para realizagéo e controle
dos gastos.

Nessa dimenséo, os desafios de justica ainda sdo grandes. O orcamento
publico brasileiro possui um carater regressivo, sendo custeado em sua maior parte
justamente pelos trabalhadores assalariados e pelas classes menos favorecidas, por
meio de varios impostos®® (RECK; SCHROER, 2022).

54 Rawls ensina que a partir do principio do interesse comum, “as instituicdes sdo classificadas de
acordo com a sua eficacia em garantir as condi¢cdes necessérias para que todos promovam seus
objetivos de forma igual, ou segundo a sua eficiéncia em proporcionar objetivos partilhados que
beneficiardo a todos de forma semelhante. Assim, as regras sensatas para manter a ordem publica e
a seguranc¢a ou medidas eficientes no setor de salde e previdéncia social promovem o interesse publico
nesse sentido. Pode-se sugerir que a manutencdo da saude e da previdéncia social tém efeitos
distributivos: aqueles que tém expectavas mais elevadas se beneficiam mais, uma vez que tém mais a
perder. Mas se as desigualdades econémicas e sociais sao jutas, pode-se deixar esses feitos de lado
e aplicar o principio do interesse comum. O ponto de vista apropriado € o da cidadania igual” (essa
posicao é definida pelos direitos e liberdades exigidos pelo principio de liberdade igual e pelo principio
da igualdade equitativa de oportunidades). Quando os dois principios sdo satisfeitos, todos sdo
cidadaos iguais, e, portanto, ocupam essa posi¢cdo (RAWLS, 2000, p. 102-103).

55 “[...] os beneficiarios mais necessitados das politicas publicas € que sustentam o Sistema. Podemos
observar isso claramente nas principais tributacdes impostas a sociedade e que servirdo para
financiamento dos programas sociais, incluindo aqueles vinculados a saude” (RECK; SCHROER, 2022.
p. 572).
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Outra dimenséo, a da relagdo com os destinatarios da politica publica de saude:
para que a relacdo com os destinatarios de acdes e servi¢cos publicos de saude seja
justa, deve haver tratamento impessoal e igualitario, com oportunidades equivalentes
para o servigco. Proibicbes de discriminagdes injustas, padronizacdo e cortesia no
atendimento, bem como o acesso amplo e irrestrito as informacfes da politica
publica®®, tendo em vista a necesséria publicizacdo®” dos atos administrativos para
que o usuario possa ter meios para exercer seu direito de justificacdo®®, caso ndo
sejam cumpridas as regras democraticamente eleitas.

Os avancos dos processos tecnolégicos de informatizacdo instituem o conceito
de governo aberto, exigindo adaptar a forma de relacionamento com os cidadaos,
materializando-se através de: “[...] dialogo, agilidade e tratamento com consideracao
e respeito, mesmo em ambientes virtuais” (OHLWEILER; CADEMARTORI, 2018, p.
125). Compreender o dever fundamental de acesso a informagdo a partir da

concepcao de governo aberto exige dos agentes publicos:

1) participacéo efetiva, consistente na adocao de politicas publicas e acdes
administrativas concretas capazes de incentivar a participacédo dos cidadaos
na construcdo das préprias decisbes da Administracdo, abarcando os
deveres de informar, o direito de consultar e construir espacos de
autonomizacéo dos cidaddos e organizacbes sociais; 2) transparéncia e
responsabilidade, impondo a transformac&@o cultural das relagcdes entre
Governos e cidaddos, com o propésito de institucionalizar o dever das
Administracdes prestar contas de todos seus atos e assumir a
responsabilidade publica de suas a¢Bes e decisdes; 3) dados abertos, mas
partindo-se do pressuposto segundo o qual o governo aberto ndo é somente
direcionado para erigir a informagdo por si s6, como algo deslocado de
processos de efetividade, razdo apela qual os dados devem ser
disponibilizados de modo aberto, completos, primarios, desagregados, atuais
e com permissado para utilizagdo e de acordo com os padrfes internacionais

56 “O acesso a informagao e a boa Administragao Publica s&o dois direitos que se complementam, visto
gue ndo ha uma Administrac@o Publica proba, eficiente, moral, sem permitir o acesso dos seus dados,
sem haver a publicizacdo dos atos administrativos. Agindo as escuras, a Administracdo Publica ndo
estard cumprindo com seu papel no Estado Democrético de Direito, sendo desnecessario dizer que
ndo se pode falar em democracia e em participacdo popular somente pelo voto; todavia, para que 0s
cidadaos participem, precisam ser informados, ter acesso a informacéo, saber o que estédo decidindo.
Por essas razdes, o acesso a informacgdo dos atos publicos deve permitir ao cidaddo ndo sé ter
conhecimento do que foi decidido, depois de o ato ser praticado, mas também que lhe seja facultada a
participagéo na condugao dessa decisdo” (LEAL; MAAS, 2020, p. 56).

57 “[...] a partir de uma perspectiva garantista, o direito fundamental a informacéo (correlativo a
transparéncia governamental, materializado no principio/dever de publicidade administrativa) € uma
imposi¢do do constitucionalismo democréatico que esté a exigir a construgdo do maximo de garantias
para possibilitar o pleno acesso dos cidaddos as agbes e informagdes estatais” (OHLWEILER;
CADEMARTORI, 2018, p. 40).

%8 “Uma caracteristica essencial de uma sociedade bem-ordenada é que sua concepcéo publica de
justica politica estabelece uma base comum a partir da qual os cidad&os justificam, uns para 0s outros,
seus juizos politicos: cada um coopera, politica e socialmente, com os restantes em termos aceitos por
todos como justos. E esse o significado da justificacdo publica” (RAWLS, 2003, p. 38).
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para publicacdo de dados na Web; 4) acesso e simplicidade, sempre que
possivel utilizar linguagem simples e de facil entendimento; 6) colaboracéo,
com o desenvolvimento de acbBes publicas capazes de estimularem
a colaboragédo em todas as etapas de processos e 7)incluséo e diversidade,
exigindo-se a constante interrogacdo sobre a atencdo a diversidade e
processos inclusivos no acesso a informacédo, com atencdo especial para
situagBes de vulnerabilidade, concretizadas por meio de linguagens,
tecnologias e metodologias (OHLWEILER; CADEMARTORI, 2018, p. 113).

Mais uma dimensédo, a da relacdo com os dirigentes das organizacdes
publicas envolvidas na politica publica de saude: justica como expressao maxima de
iguais oportunidades, com a proibicdo de benesses com base no parentesco,
exigéncia de qualificagcdes minimas para as chefias e submissdo a um teto
remuneratério — justica voltada a evitar desigualdades politicas.

Ha, ainda, a dimenséo da relacdo dos dirigentes das organizacdes privadas
gue prestam servicos para a Administracdo Publica: ao contratar privados para
executar servicos publicos, ha um privilégio para estes. Dessa forma, as expectativas
dos mais favorecidos, devem contribuir para o bem-estar dos menos favorecidos —
principio da diferenca. Ao prestar tais servicos, as organizacdes privadas recebem
recursos publicos provenientes da cooperacdo® de todos da sociedade e, portanto,
devem ter limitados os ganhos, bem como estarem sujeitos ao publicismo.
Nomeacdes politicas relacionadas a favorecimentos pessoais, bem como contratacao
de parentes estd proibida. O privilégio nesse tipo de contratacdo deve ser
redistribuido, de modo que toda comunidade seja beneficiada de igual forma, com
prestacdes de servicos de saude eficientes e qualificadas.

Pela dimensdo da relacdo entre servidores e Administracdo Publica,
compreende-se que a justica novamente esta atrelada ao principio de iguais
oportunidades politicas para todos, com existéncia de iguais oportunidades de acesso
(igualdade e impessoalidade na admissdo e geréncia da vida funcional) e a
necessidade de regras de protecdo contra interferéncias politicas, direitos previstos

constitucionalmente®°.

59 “Os recursos advindos dos tributos sdo um tipo de beneficio da cooperacéo. Estes recursos sdo
resultados ndo s6 de uma economia em funcionamento, onde as pessoas se esforcam, mas também
por conta de uma politica publica fiscal que permite a arrecadacao destes mesmos tributos. Os recursos
publicos, portanto, séo beneficios da cooperacéo social e devem ser gastos de forma justa. Qualquer
gasto publico é um gasto que veio do esforgo social, e, portanto, deve ser expendido de forma publica,
dai sendo razoavel pensar que organizagdes privadas que recebem recursos publicos devam ser
regidas por principios de justica” (RECK, no prelo).

80 “Uma pessoa que faz parte de uma instituicdo sabe o que as regras exigem dela e dos outros. [...] A
publicidade das regras de uma instituicdo assegura que aqueles nela engajados saibam quais limites
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Ademais, a dimensdo da relacdo entre organizacdes privadas e a
Administracdo Publica: o principio de iguais oportunidades requer regras de igualdade
entre fornecedores, com procedimentos seletivos®! definidos para a contratacéo de
organizagbes privadas — impessoalidade, proibicdes de favorecimentos e
discriminagdes, pois as diferencas que levam a vantagens econdOmicas, devem
decorrer de posi¢des abertas a todos. E, novamente, por tratar-se de uso de recursos
publicos, seu uso deve ser somente para os fins publicos.

Ha, também, as dimensfes: entre cidaddos e organizacbes privadas que
estdo envolvidas na politica publica de satde — como h& beneficio da cooperacdo
social e do uso dos recursos publicos pelas organizacdes privadas, estes valores
devem ser aplicados de forma a garantir um igual atendimento ao cidad&do, com a
proibicdo de favorecimentos e a motivacdo dos atos voltados ao interesse comum;
das relagcbes entre trabalhadores com prestadores de organizacdes privadas que
prestam servicos para a Administracdo Publica e dimensdo das relagbes entre
organizacOes privadas que prestam servicos para a Administracdo Publica e outras
organizacOes privadas — o principio da diferenca novamente como vetor de justica,
uma vez que as desigualdades geradas pela liberdade somente sdo aceitaveis
mediante iguais oportunidades, ou seja, os trabalhadores devem ter suas garantias
conforme a legislacdo trabalhista, com remuneracdes justas. Da mesma forma, a
utilizac&o de recursos publicos, combinada com a gestéo de interesse publico, impede
desfavorecimentos, perseguicdes e preferéncias pessoais.

Por fim, a dimensdo da aplicacdo dos instrumentos de politica publica:
aplicacdo da impessoalidade tanto no poder de policia, como nos servi¢cos publicos
prestados aos cidadaos; e a das relacdes entre Administracdo Publica, prestadores,
cidaddos e seu ambiente urbano e natural: a justica corresponde a protecdo e a
promocao equitativa do acesso geracional e de transmissao de uma geracao a outra
do ambiente urbano e natural ecologicamente equilibrado. Sendo o principio de justica

aplicavel o de iguais oportunidades para as geracbes do presente e do futuro

de conduta devem esperar uns dos outros, e que tipos de a¢des sdo permissiveis” (RAWLS, 2000, p.
59).

61 O papel do principio da igualdade equitativa de oportunidades é assegurar que o sistema de
cooperacao seja um sistema de justica procedimental pura. Nesse tipo de procedimento o processo
para determinacéo do resultado justo deve ser realmente levado em conta. Se verifica quando ndo ha
critério independente para o resultado correto: em vez disso, existe um procedimento correto ou justo,
qualquer que seja ele, contanto que o procedimento tenha sido corretamente aplicado (RAWLS, 2000,
p. 93). Dessa forma, as regras definidas em processos seletivos/licitacdes devem ser integralmente
seguidas e respeitadas visando a justica nessas contratacoes.
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acessarem bens ambientais.

Logo, “uma politica publica justa € aquela cujas dimensdes e instrumentos
estdo bem ordenados em sua complexidade, com um desenho imparcial, justificado e
dotado de pretensdo de universalidade” (RECK, no prelo). Todas essas dimensdes
precisam ser consideradas para uma avaliagdo da justica compreensiva.
Respondendo ao questionamento realizado no inicio deste topico, a justica de uma
politica publica ndo pode considerar apenas os resultados. Por mais que determinado
hospital, por exemplo, consiga atender um nimero alto de pacientes, mas 0os meios
utilizados para atingir esse fim ndo observarem os direitos dos funcionérios, a
eficiéncia e a responsabilidade na prestacdo dos servicos, o orcamento publico de
modo responsavel, a isonomia e impessoalidade nas prestacfes dos servigcos ou
fornecimento de materiais e insumos, nao havera justica compreensiva, considerando
gue todo o Sistema de Saude deve funcionar de modo adequado.

Dessa forma, a complexidade da politica publica de saude em suas mdultiplas
dimensdes de justica, transporta a complexidade da formulacdo, implementacao e
controle aos poderes estatais®® e suas autoridades®3. Poder Executivo, Legislativo e
Judiciario devem ser imparciais nas suas decisdes, garantindo direitos iguais que
permitam o desenvolvimento da saide em suas multiplas particularidades (promocéo,
protecdo e recuperacdo; completo bem-estar fisico, mental e social; com
determinantes e condicionantes, dentre a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento

basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacado, a atividade fisica, o

62 “Uma instituicdo existe em um certo tempo e lugar quando as agdes especificadas por ela sdo
regularmente levadas a cabo de acordo com um entendimento publico de que o sistema de regras que
definem a instituicdo deve ser obedecido. Dessa forma, as instituicdes parlamentares séo definidas por
um certo sistema de regras. Tais regras enumeram certas formas de a¢éo, variando desde a realizagao
de uma sessdo parlamentar, passando pela votacdo de um projeto de lei e chegando até ao
levantamento de uma questdo de ordem. Varios tipos de normas gerais sdao organizados em um
esquema coerente” (RAWLS, 2000, p. 58). Por instituicdo, Rawls (2000, p. 58) entende “um sistema
publico de regras que define cargos e posi¢cfes com seus direitos e deveres, poderes e imunidades,
etc. Essas regras especificam certas formas de acdo como permissiveis, outras como proibidas; criam
também certas penalidades e defesas, e assim, por diante, quando ocorrem violagbes” (RAWLS, 2000,
p. 58).

63 “Ao supormos que as instituicdes sdo razoavelmente justas, € entdo de grande importancia que as
autoridades devam ser imparciais e ndo se submetam a influéncia de consideracdes pessoais,
monetarias ou quaisquer outras consideragdes irrelevantes ao lidarem com casos particulares. Um tipo
de injustica é a falha dos juizes e de outras autoridades que ndo aderem as regras e interpretacdes
adequadas no julgamento de reivindica¢des. Uma pessoa € injusta na medida em que por caréater e
inclinacdo esta disposta a tais a¢bes” (RAWLS, 2000, p. 62). “O desejo de seguir as leis de forma
imparcial e consistente, de tratar casos similares de forma semelhante, e de aceitar as consequéncias
da aplicacdo de normas publicas, esta intimamente ligado ao desejo, ou pelo menos a disposicédo, de
reconhecer os direitos e liberdades dos outros e de compartilhar de forma justa os beneficios e
encargos da cooperacao social” (RAWLS, 2000, p. 63).
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transporte, o lazer e o0 acesso aos bens e servicos essenciais; e o desenvolvimento
como seu principio norteador na sustentabilidade ambiental, social, cultural,
econdmica, politica e intergeracional).

Por conseguinte, nessa tomada de deciséo, o valor da saude ndo deve ser
avaliado apenas em termos de eficiéncia econGmica e bem-estar social na cura de
doencas. O papel da salde € igualmente importante no sentido de proporcionar a uma
pessoa sua integridade em diferentes aspectos, fisicos, mental e emocional, com
acOes preventivas e integrativas, e, desse modo, proporcionar a cada cidadao “um
sentimento de confianga seguro de seu valor proprio” (RAWLS, 2000, p. 108).

Nessa conjuntura, mostra-se imprescindivel uma relacdo harménica e dial6gica
entre 0s magistrados, profissionais da saude, gestores do SUS, representes eleitos
pelo povo® e toda sociedade (LEAL; MAAS, 2020), estabelecendo um sistema de
freios e contrapesos (SILVA, 2003): “O didlogo institucional ocorre de maneira
otimizada quando as organizacdes conhecem os limites de especializacdo e tempo
uma das outras e cooperam argumentativamente para a implementacdo da politica
publica” (RECK, no prelo). Para, entdo, de maneira conjunta, estabelecerem
parametros (deveres de justificacdo publica) que atendam as diretrizes constitucionais
e legais do direito a saude, em especial, quanto ao acesso universal e igualitario, por
intermédio de um sistema equitativo de cooperacao.

Como visto, qualquer vantagem econdmica sO pode ser tolerada quando
trouxer beneficios, também, aos menos favorecidos. Em qualquer contratacao,
negociacao, envolvendo recursos publicos — advindos de cooperacao social — o dever
de justificacdo torna-se ainda mais fundamental, e deve ser voltado sempre ao
interesse publico, com base em oportunidades iguais e visando ao objetivo geral e a
todos os especificos da politica publica em analise: a efetivacédo do direito fundamental
social a saude.

Efetivacdo que alcance os resultados concretos, mas, que, simultaneamente,
utilize os meios da justica compreensiva em suas multiplas dimensdes, considerando

uma sociedade justa aquela que possui politicas publicas justas (instituicbes bem

64 “O principio da participacdo obriga aqueles que estdo no poder a serem sensiveis aos interesses do
eleitorado. Os representantes nao sdo, obviamente, meros agentes de seus eleitores, uma vez que
eles tém um certo discernimento e deles se espera que, na elaboracdo das leis, exercam sua
capacidade de julgar. Numa sociedade bem-ordenada eles devem, porém, representar seus eleitores
no sentido substantivo: devem procurar primeiramente aprovar uma legislagéo justa e eficaz, ja que
este é o primeiro interesse dos cidaddos em relagao governo [...]" (RAWLS, 2000, p. 248).
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montadas, sociedade organizada/ordenada e cooperativa) admitindo resultados
concretos e diferenciados (RECK, no prelo).

Ainda, Instituicbes Eficazes estdo dentre os 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da Agenda 2030, o qual como visto, nosso pais é signatario. Composto
por 12 metas, o ODS 16: "Paz, Justica e Instituicbes Eficazes”, inclui topicos
diretamente relacionadas a seguranca, garantia de igualdade no acesso a justica e ao
desenvolvimento de instituicdes efetivas e transparentes em todos os niveis (BRASIL,
NACOES UNIDAS, n. p.).

Tal ODS possui extrema importancia na andlise do ciclo de politicas publicas,
tendo em vista os diversos atores envolvidos e a necessidade de dialogo e tomadas
de decisbes sistémicas e coordenadas entre diversos atores governamentais, visando
a atingir o direito fundamental proposto. Instituicdes eficazes, responsaveis e

inclusivas a todos os niveis sdo basilares e fundamentais para o éxito nesse processo.
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5 CONCLUSAO

Em concluséo, retoma-se o objetivo geral deste trabalho, o qual consiste em
identificar quais diretrizes sdo possiveis de serem extraidas da jurisprudéncia do
Tribunal Regional Federal da 42 Regido (TRF4), no ano de 2022, no que toca a
compreensao de objetivos, modelos decisorios e modelos organizacionais da politica
publica de satde no que tange a concessao de fornecimento de medicacdes.

Para que as politicas publicas obtenham éxito, sdo necessarios processos
eficazes, coordenados e planejados. Processos os quais sofrem influéncia do sistema
politico, econémico e social em que séo elaborados. Dessa maneira, a compreensao
estrutural de politica publica, seu ciclo de funcionamento e execugdo sao
fundamentais para o alcance do objetivo geral: efetivacédo de direitos fundamentais.

Nesse contexto, buscou-se apresentar conceitos prévios e nocdes sobre
formulacdo e gestdo de politicas publicas mediante a construgcdo do ciclo de
funcionamento (agenda, formulacdo, implementacdo e avaliacdo), por meio da
compreensao do papel do Estado e do reflexo de suas acdes na sociedade
contemporanea.

As primeiras teorias relacionadas ao ciclo da politica publica foram propostas
por cientistas politicos, partindo-se de um fenémeno politico, na medida em que geram
decisdes vinculantes a toda comunidade e referem-se a uma escolha publica. Tais
teorias vém sendo aperfeicoadas e analisadas por intermédio de uma abordagem
multidisciplinar, incluindo campos como a Sociologia e a Economia, o Direito e a
Politica.

No Brasil, a tematica sobre politicas publicas ganha espaco apés a Constituicao
Federal de 1988, com a insercao de valores e op¢des politicas, principalmente, no que
diz respeito aos direitos fundamentais. A redemocratizacéo trouxe a necessidade de
planejar meios efetivos e adequados as demandas sociais, como o0 imenso desafio —
gue permanece — de garantir uma saude publica de modo universal e igualitario.

O Direito passa a ser um modelador de politicas publicas, considerando que
seus elementos possuem fonte e destino em normas e atos administrativos. As
principais diretrizes para elaboracdo e implementacdo de politicas publicas, como
meios de efetivagcdo dos direitos fundamentais, estdo descritas na Constituicao
Federal. Partindo-se desse pressuposto, realizou-se uma releitura dos conceitos e

elementos sob o viés do Constitucionalismo Contemporaneo e do Estado Democrético
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de Direito: a supremacia e a for¢ca normativa da Constituicdo, a ideia de mecanismos
constituicionais de protecéo dos direitos fundamentais e a separacéo dos Poderes.

Disso resulta um regime juridico das politicas publicas, com a¢gfes coordenadas
pelo Direito e definicdo de trés elementos fundamentais: os objetivos, os modelos
decisorios e os modelos organizacionais.

Os objetivos das politicas publicas subdidvidem-se em objetivos especificos
gue constituem metas menores as quais ajudam no alcance do objetivo geral: a
efetivacdo de um direito fundamental. Os modelos organizacionais identificam quais
organizagOes deliberam. As organizagdes decidem e tais decisdes refletem em outras
organizacdes, formadas por subsistemas, 6rgdos dentro do 6rgdo. A Constituicdo
Federal determina formas de relacao entre os 6rgaos, como a articulacdo do SUS, em
carater descentralizado, tendo por base os Municipios com relevancia do interesse
local, mas com articulacdo entre os entes estatais e federal.

Ja o modelo decisorio compreende a escolha das melhores alternativas para a
concretizacdo de um determinado direito fundamental. As decisbes possuem
formatacéo juridica e sdo dotadas de recursos técnicos.

Apés uma construcao holista das politicas publicas, analisou-se uma politica
publica especifica: o Sistema Unico de Satde. Partiu-se de uma construcgéo histérico-
constitucional do direito fundamental a saude, até sua normatizacdo na CF/88, como
um direito de todos e dever do Estado. O texto da secdo da saude regulamentado
constitucionalmente foi aprovado com as principais proposi¢coes dos idealizadores da
Reforma Sanitaria, garantindo um acesso igualitario, integral e universal a saude, sem
restrices de carater contributivo e econémico.

Visando a estruturar e dispor sobre a regulamentacéo das responsabilidades,
as competéncias de cada esfera governamental, as diretrizes e 0s principios
balisadores desse complexo Sistema, houve a aprovacdo da Lei n°® 8.080, em 19 de
setembro de 1990, também conhecida como Lei Organica da Saude. Definiu-se a Lei
n° 8.080/90 como o sistema organizacional do direito a salude estabelecido no Brasil.

Por intermédio dessa norma legal, objetivos, modelos de decisao (por exemplo,
gual e de que modo escolher a alternativa adequada e por meio de quais instrumentos
disponiveis) e modelos de organizacdo (definicAo de competéncias dos Orgaos
envolvidos) sédo regulamentados, com base nas diretrizes previstas no artigo 198, da
CF/88 (descentralizacao, atendimento integral e participagcdo da comunidade) e nos

principios elencados nos incisos do artigo 7°, da Lei Organica da Saude, dentre os
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guais se destacam a universalidade e a integralidade.

A politica publica materializa-se por meio dos diversos instrumentos existentes
na Administracdo Publica, dentre eles, os servicos publicos como um dos principais
mecanismos dentro dos modelos decisérios. A assisténcia farmacéutica € um
programa de saude publica que possui sua prépria especificidade e ndo se aplica de
maneira isolada, mas, sim, como uma expressao do servico publico de saude. A
dispensacdo de medicamentos, exemplo de objetivo especifico, insere-se dentre os
programas gerais do SUS e, como visto, possui seus modelos decisorios e
organizacionais estruturados.

Pelo fato de o direito fundamental a saude ser objeto da politica publica de
saude, demandas relacionadas a falta ou a ineficiéncia do Executivo e do Legislativo
acabam por ser requeridas judicialmente. Nesse caso, o Poder Judiciario efetua um
controle da politica publica de saude de acordo com os parametros juridicos
estabelecidos.

Buscando identificar e compreender tais preceitos, analisou-se o controle de
politica publica de saude pelo Poder Judiciario na concesséo de medicamentos, por
meio de julgados do TRF4, durante o ano de 2022.

Ao delinear respostas para o problema de pesquisa que norteou 0 presente
trabalho, partindo-se da construcédo juridica da politica publica de saude, seu modelo
e instrumentos, bem como da analise das acdes judiciais, € possivel estabelecer as
seguintes diretrizes:

1- Politica publica de saude como um complexo de decisdes coordenadas a partir de
um regime juridico, ou seja, o Direito das Politicas Publicas. Seu conteudo é
determinado pelo direito fundamental. O objetivo geral da politica publica € a
efetivacdo do direito fundamental a saude;

2- Todos os aspectos do ciclo da politica publica de salude estdo delineados pelo
Direito, desde a agenda — visto que a prépria Constituicdo € um exemplo de agenda
formal (art. 196 e seguintes). Dessa forma, para que a politica publica de salde possa
ser implementada, é necesséario que seu objeto (direito fundamental a saude) seja
passivel de resolucdo mediante o Direito, assim como a Constituicdo admiti-lo como
problema publico. As alternativas possiveis necessitam do uso de instrumentos
viaveis e disponiveis conforme o ordenamento juridico, respeitando o marco do
Estado Democratico de Direito;

3- O Sistema Unico de Saude é a politica publica social e econdmica pela qual o direito
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fundamental social a saude torna-se efetivo, mediante atribuicdes do Poder Publico
em suas diferentes esferas. Abrange prestacdes de servicos de modo universal e
igualitario, com acdes de promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, conforme
projetado no texto constitucional;

4- Quando se observa a politica publica a partir de uma concepgéao juridica, surgem
trés elementos fundamentais para sua andlise, quais sejam: 0s objetivos
(concretizacdo do direito fundamental a saude), os modelos organizacionais
(organizacdes que decidem) e os modelos decisorios (formas/técnicas de decisédo
enquanto meios de organizacéo — escolha de alternativas);

5- A politica publica de saude materializa-se via instrumentos. Trata-se de um Sistema
gue possui unidades provenientes da combinacao das partes, cuja observacao deve
dar-se no todo, de forma coordenada, e ndo como acodes isoladas. Dessa forma, a
distribuicdo de medicamentos ou o programa de vacinacdo nao sdo exemplos de
politica publica: sdo instrumentos da politica publica de saude, sob formatacdo de
programas gerais. O servico publico € um dos principais instrumentos da politica
publica, regulamentado pelo Direito Administrativo;

6- A justica na politica publica de saude deve observar, sob a analise de uma
perspectiva de justica compreensiva, a dimensao do agendamento, da formulacéo, da
implementacdo, dos destinatarios, dos dirigentes das organizacbes publicas
envolvidas na politica publica, bem como das organizacfes privadas que prestam
servicos para a Administracdo Publica. Ainda, a relacdo entre servidores,
organizacOes privadas, a Administracdo Publica, prestadores e cidaddos envolvidos
na politica publica. As multiplas dimensdes as quais abrangem a politica publica de
saude precisam ser consideradas, para que haja justica como um todo. Para tanto,
instituicbes bem organizadas e uma sociedade ordenada admitem resultados
diferenciados;

7- A profundidade da politica publica de saude, em suas multiplas dimensfes de
justica, transporta a complexidade da formulacédo, da implementacdo e do controle a
poderes estatais e suas autoridades. Poder Executivo, Legislativo e Judiciario devem
ser imparciais nas suas decisdes, garantindo direitos iguais que permitam o
desenvolvimento da saude em suas diversas particularidades. Instituicdes eficazes,
responsaveis e inclusivas em todos os niveis sdo basilares e fundamentais para o

éxito nesse processo.
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Considerando todo o exposto, a hipétese da presente dissertacdo se confirma,
visto que o objetivo geral das decisées judiciais e da Politica Publica do Sistema Unico
de Saude coincidem, quando visam a efetivacao do direito fundamental a saude. Os
objetivos especificos divergem no alcance das decisdes. Por tratar-se de demandas
individuais, o objetivo alcangado na maioria das decisdes é a garantia do direito a
saude por meio da concessdo de medicamento em situa¢des concretas que alcangcam
somente o demandante.

Com relacdo aos modelos organizacionais, o Poder Judiciario realiza conexao
com a forma das organizacdes administrativas, e ndo com suas relagdes internas,
decidindo apenas de forma genérica qual ente deve efetivar o comando judicial.
Descentralizacéo e solidariedade séo preceitos dos modelos organizacionais tanto da
esfera administrativa quanto da judicial.

No tocante aos modelos decisorios, o Judiciario utiliza-se de instrumentos
técnicos, em especial, a CONITEC (utilizada pelo SUS) e os NATSJUS, o que
uniformiza decisbes administrativas e judiciais. Ainda, formula seus proprios
parametros de decisdo com base em jurisprudéncia de Tribunais Superiores, tendo
em vista que a maioria das demandas tratam de medicamentos nao dispensados pelo
SUS, sem deciséo prévia regulamentada.

A sociedade vive o seu futuro de acordo com os riscos das decisfes tomadas.
Riscos ainda mais complexos quando se trata de acfes e servicos de saude, tanto
para a Administracdo Publica quanto para o Judiciario, ao definir as melhores
alternativas. Além da alocacdo orcamentaria, definir a dispensdo ou nao de
determinada medicacdo pode alterar completamente o direito a vida e a saude de
gualquer cidadao.

Por conseguinte, verificou-se que o Poder Judiciario efetua o controle de
politica publica de saude, mas nao altera os modelos decisérios, organizacionais e 0s
objetivos estabelecidos administrativamente, apenas realiza uma releitura de tais

conceitos visando a efetivar o direito & salde assegurado constitucionalmente.
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