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Resumo: A crescente demanda por decisdes judiciais para dirimir questbes
sociais levou ao Poder Judicidrio temas antes restritos aos demais Poderes.
Muitas criticas dirigidas a esse fenbmeno fundamentam-se nos custos
financeiros advindos de decisfes judiciais proferidas sem conhecer a politica
publica desenvolvida pelo 6rgdo do Executivo e os gastos ja efetuados ou
contemplados em leis orcamentérias. Nesse particular, utilizando-se de
pesquisa documental, o artigo analisa a legislacao aplicavel — em especial a
Emenda Constitucional n°29/2000e Lei Complementar n°® 141/2012 que
determinam aplicacdo de verbas do governo em saude — buscando verificar se
tais dispositivos sé@o efetivamente cumpridos.

Palavras-chave: Direito a Saude; Emenda Constitucional n° 29/2000;
Judicializacao; Lei Complementar n°® 141/2012; Or¢camento.

Abstract: The growing demand for judicial decisions that resolve social issues
leading to the Judiciary themes previously restricted to other branches. Many
criticisms of this phenomenon are founded on the financial costs arising from
judicial decisions without knowing the public policy developed by the executive
organ and expenditures already made or contemplated in budget laws. In this
regard, using documentary research, the article analyzes the relevant legislation
- particularly the Constitutional Amendment 29/2000 and Complementary Law
No. 141/2012 that determine government funding application in health - seeking
to verify if such devices are effectively met.
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1. Introducéao

O modo como estdo estruturados os sistemas de saude publica em
diferentes Estados sao indicativos do grau de protecéo social que cada Estado
prové e dos desafios de garantir-se o direito social & saude.

Essa assertiva remonta ao periodo P6s—Guerra quando o Estado voltou-
se para a realizacdo dos direitos fundamentais, buscando atenuar as
diferencas sociais advindas da época de industrializacdo e do surgimento de
trocas com base no capitalismo. Segundo Ana Luiza D'Avila Viana e Cristiani
Vieira Machado (2008):

A forma criada para proteger os cidaddos desses movimentos de
producdo de desigualdades e de inseguranca social foi a assun¢éo
pelo Estado, principalmente apés a Segunda Guerra Mundial, do
financiamento e provisdo de um grande nimero de bens e servicos
gue os cidaddos ndo poderiam acessar Unica e exclusivamente pela
renda obtida pelo trabalho, ou quando sem trabalho necessitassem
desses bens, como é o caso da saude.

E prosseguem as autoras alertando que

a politica de saude se insere fortemente nesse movimento de subtrair
da orbita mercantil o acesso aos bens e servigos de salde, quando a
responsabilidade pela saide de uma determinada populagéo passa a
ser responsabilidade de todos, coletiva, e um direito do cidadao
(VIANA; MACHADO, 2008).

Essa preocupacao tem se traduzido em diversas legislagdes no ambito
interno e externo. No ambito internacional, o 6rgdo que lidera as acles
voltadas aos diversos aspectos que envolvem a saude, como prevencao de
doencas ou acOes imediatas diante de crises, € a Organizacdo Mundial da
Saude. Seus trabalhos estdo estruturados por meio da divisdo das prioridades
por assuntos. Ha, assim, seis grandes temas prioritarios para suas acdes. A
cobertura sanitaria universal é um deles, e nela sdo desenvolvidas acdes de
pesquisa e sugestbes para que todas as pessoas possam ter acesso aos
servicos necessarios para ter uma saude boa, assim como tenham acesso a
protecdo financeira para prevenir problemas de saude, reconhecendo que
estes podem, inclusive, levar a pobreza. Em relacdo a regulamentacao

sanitaria internacional, este organismo se preocupa em auxiliar os paises a
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realizar as capacidades prescritas no Regulamento Sanitario Internacional, em
especial em relagdo as emergéncias da saude publica. A organizacdo Mundial
da Saude também se ocupa, prioritariamente, com 0 acesso a medicamentos e
com respostas adequadas as chamadas doencas ndo transmissiveis, como
cardiopatias e cancer.

Outro setor prioritario € aguele que se ocupa de trabalhar com outros
setores dentro dos Estados para atacar as questdes econdmicas, sociais e
ambientais que podem afetar a saude. Por fim, a Ultima area prioritaria € a que
trabalha com os objetivos de desenvolvimento do milénio relacionados a saude,
em especial com a construcdo de sistemas de saude robustos e instituicdes
sanitarias eficientes.

No ambito interno, destaca-se a adocdo de uma Agenda 21 Interna®, que
traduz um esfor¢o do Estado brasileiro e de vérios setores da sociedade para
atingir um desenvolvimento sustentdvel. No Brasil, a Agenda 21 trata
especificamente do tema saude, alertando que salude e desenvolvimento estédo

intimamente relacionados:

Tanto um desenvolvimento insuficiente que conduza a pobreza como
um desenvolvimento inadequado que resulte em consumo excessivo,
associados a uma populacdo mundial em expansdo, podem resultar
em sérios problemas para a sadde relacionados ao meio ambiente,
tanto nos paises em desenvolvimento como nos desenvolvidos. Os
topicos de agcdo da Agenda 21 devem estar voltados para as
necessidades de atendimento primario da saude (...) (ONU, 1992).

De fato, verifica-se que paises desenvolvidos e em desenvolvimento
investem parcela consideravel do seu PIB no setor de saude. O Brasil, segundo
o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), tinha um dispéndio total
(publico e privado) em saude equivalente a 8,8% do PIB em 2012 (ENSP,
2012).

No entanto, esse numero € inferior ao estabelecido pela legislacdo

brasileira. A Emenda Constitucional n® 29/2000 e a Lei Complementar n°

'A Agenda 21 é um documento aprovado na reunido Conferéncia das Nac¢des Unidas para o
Meio Ambiente e Desenvolvimento, chamada Eco-92, envolvendo véarios temas e seu
tratamento para concretizacdo do desenvolvimento sustentavel. Em 1997 foi criada a Agenda
21 Brasileira, com o objetivo de firmar compromissos da sociedade brasileira com o
desenvolvimento.
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141/2012 determinam um investimento maior, que possa traduzir, na pratica, o
acesso universal ao direito a saude.

As deficiéncias na prestacdo do servico publico de saude, a falta de
estrutura e investimentos no setor, entre outros fatores?, geram
questionamentos judiciais que precisam de uma analise mais detida se o
objetivo € verificar o efetivo cumprimento da legislacdo e as respostas dadas
pelo Poder Judiciario.

Com esse objetivo 0 texto sera organizado em quatro sec¢des incluindo
esta introducédo; a segunda analisa a legislacdo aplicavel ao direito fundamental
a saude, destacando as Emendas Constitucionais ja referidas; a terceira
aborda a judicializacdo envolvendo politicas publicas de saude no Brasil e a
terceira traz as consideracdes finais acerca da possibilidade de utilizacdo da
questao or¢camentaria como fundamento para decis@es judiciais que tratam do

tema.

2. Legislacao aplicavel e o direito fundamental a satude

Face a fundamentalidade do direito a saude, previsto no artigo 196 da
Constituicdo Federal de 1988 — CF/88 — e, partindo da premissa de que as
normas constitucionais devem ser cumpridas, outros dispositivos foram
editados para regulamentar os gastos minimos para efetivacédo desse direito.

A CF/88 determina que o0s servicos de saude deveriam observar as
diretrizes da universalidade e do atendimento integral e estabelece, em seu
artigo 198, que a Unido, Estado e Municipios devem aplicar anualmente
recursos em acdes e servicos de saude, todavia, deixa de definir os
percentuais a serem aplicados, ai a justificativa para a existéncia de outros
tipos legais que regulamentam a norma constitucional.

Diferentemente do que ocorreu com a educagdo, para a qual foi

estipulado o montante minimo das receitas resultantes de impostos que Unido,

’A doutrina discute sobre os reais motivos que levam ao fendmeno da proposicdo de muitas
acles judiciais sobre temas que antes ndo chegavam ao judiciario. Ver NATAL, Mariane;
PAMPLONA, Danielle Anne. O papel politico do judiciario em politicas publicas: a
judicializacao da politica e a democracia, p. 132 e ss.
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Estados e Municipios devem aplicar nesta area®, o direito a salude n&o

mereceu 0 mesmo tratamento. A falta de parametros minimos constitucionais

gera a nao realizacdo de uma politica ostensiva de saude.Com o desafio de

mudar esse quadro fatico, foi editada a Emenda Constitucional n°® 29/2000 que
altera os artigos 34, 35, 156, 160, 167 e 198 da Constituicdo Federal e

acrescenta artigos ao Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitérias para

assegurar os recursos minimos ao financiamento das acdes e servicos publicos

de saude.

Segundo Magali Campelli e Maria Cristina Calvo (2007):

A EC-29, ou Emenda Constitucional da Saude, foi criada com o
objetivo de evitar a repeticdo dos problemas que comprometeram o
financiamento do Sistema Unico de Satide (SUS) nos anos 90. Nessa
década ndo havia um parametro legal que obrigasse os Estados,
Distrito Federal e municipios a destinarem recursos proprios para a
area de saude; a economia e as politicas publicas das fontes de
financiamento no ambito da Unido para financiar o SUS eram
instaveis e sempre se adotavam medidas emergenciais e provisorias
para fazer frente a falta de recursos para o setor.

Disp6e a Emenda Constitucional n° 29 de 13 de setembro de 2000:

O Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias passa a vigorar
acrescido do seguinte Art.77:

Art.77 — Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos
aplicados nas ac0fes e servigos publicos de saude serdo equivalentes:
(AC)

| — no caso da Unido: (AC)

a) no ano 2000, o montante empenhado em acgbes e servicos
publicos de salude no exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no
minimo, cinco por cento; (AC)

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior,
corrigido pela variagdo nominal do Produto Interno Bruto — PIB; (AC)

Il — no caso dos Estados e do Distrito Federal, doze por cento do
produto da arrecadacgdo dos impostos a que se refere o Art.155 e dos
recursos de que tratam os Arts.157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso
Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; e (AC)

Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do
produto da arrecadagéo dos impostos a que se refere o Art.156 e dos
recursos de que tratam os Arts 158 e 159, inciso |, alinea b e 83°
(AC)”.

81°. Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliguem
percentuais inferiores aos fixados nos incisos Il e 11l deverao eleva-los
gradualmente, até o exercicio financeiro de 2004, reduzida a
diferenca a razdo de, pelo menos, um quinto por ano, sendo que, a
partir de 2000, a aplicacdo sera de pelo menos sete por cento. (AC)
82°, Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze
por cento, no minimo, serdo aplicados nos Municipios, segundo o

*De acordo com o artigo 212 da CF/88 a Unido deve aplicar ao menos 18% e os Estados e

Municipios, 25%.
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critério populacional, em acdes e servicos basicos de saude, na forma
da lei. (AC)

§3°. Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
destinados as acBes e servicos publicos de salde e os transferidos
pela Unido para a mesma finalidade serdo aplicados por meio de
Fundo de Saude que serd acompanhado e fiscalizado por Conselho
de Saulde, sem prejuizo do disposto no Art.74 da Constituicao
Federal”.

84°. Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, 83°,
a partir do exercicio financeiro de 2005, aplicar-se-a4 a Unido, aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios o disposto neste artigo.

Desde a sua edicéo, diversos estudos demonstraram que a Emenda nao

vinha sendo cumprida pelos 6rgdos do executivo em vérias esferas. Campelli e

Calvo (2007), analisaram o periodo de 2000 a 2003 e verificaram que a Unido

nao cumpriu a Emenda e que naguele periodo, deixou de aplicar em saude um

valor acumulado de R$ 1,8 bilhdo. Em relagdo aos estados da federacéo,
prosseguem afirmando que:

(...) no ano 2000, 11 Estados n&o cumpriram a EC-29, o que

representou um passivo de R$ 0,88 bilhdo. No ano de 2001, esse

namero aumentou para 18, e deixaram de ser aplicados em saude R$

1,08 bilhdo. Em 2002, foram 16 Estados, representando um passivo

de R$ 1,66 bilhdo. Em 2003, 13 Estados deixaram de cumprir 0

minimo exigido pela EC-29, o que representa a ndo aplicacdo de

recursos financeiros na ordem de R$ 1,67 bilhdo. O déficit acumulado

até 2003 representa uma divida de R$ 5,29 bilhdes com o SUS
(BRASIL, 2005).*

Ja4 nos anos de 2006 e 2007, auditoria realizada pelo DenaSUS -
Departamento Nacional de Auditoria do SUS — revelou que dezesseis (16)
Estados em 2006 e dezessete (17) em 2007 ndo cumpriram a Emenda
aplicando percentual abaixo do minimo de 12% e “como consequéncia disso, 0
montante ndo aplicado em salude nos Estados atingiu R$ 5.986 bilhdes e R$
6.053 bilhdes nos anos de 2006 e 2007, cujos valores atualizados para junho
de 2010 sdo de R$ 7.558 bilhdes e R$ 7.321 bilhdes, respectivamente” (CNS —
Conselho Nacional de saude, 2010).

Em outro estudo, Mauricio Correia da Silva et al (2012), analisaram a
aplicacdo em saude nos cem municipios mais populosos do Brasil no periodo

de 2000 a 2008 e, deste montante, verificou-se que quarenta e nove nao

* No mesmo ano, segundo o site do Ministério da Salde, onze (11) Estados cumpriram a
emenda 29/2000: AC, AM, AP, PA, RO, RR, TO, BA, RN, SE, SP e dezesseis (16) Estados ndo
cumpriram: AL, CE, MA, PB, PE, PI, ES, MG, RJ, PR, RS, SC, DF, GO, MS, MT.
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cumpriram em determinado ano o0s percentuais vinculatorios de gastos com
saude.

Outro problema verificado diante da auséncia de regulamentacdo da
Emenda foi a inclusdo pelos governos na conta da saude de gastos como
saneamento, fundos para pagamento de pessoal e programas sociais. Sobre
esse procedimento, transcreve-se a proposito, os dizeres de Silva e Rotta
(2012):

ressalta-se ainda a confusa, eloquente e oportunista ideia dos
governantes de discriminar recursos para outras acdes e servicos
publicos com orcamento da salde, incluindo gastos das agles e
servigos da saude, despesas com inativos, com saneamento,
habitacdo urbana, recursos hidricos, merenda escolar, programas de
alimentacdo e hospitais de clientela fechada, para atingirem as metas
de aplicacéao.

Apesar desse quadro fatico, verificou-se um aumento no valor gasto per
capita das trés esferas de governo com o SUS: dobrou entre 2000 e 2011,
passando de R$ 403,00 em 2000 para R$ 830,00 em 2011 e em relacdo ao
PIB, o gasto do SUS passou de 2,9%, em 2000, para 3,9% em 2011.

E os valores ainda estdo abaixo do determinado pela EC 29/2000.
Segundo Sergio Francisco Piola e outros “o aporte de recursos poderia ter sido
ainda maior, caso a Unido e os estados cumprissem a EC 29 de acordo com 0s
critérios previstos na Resolucdo 322 do CNS. O Governo Federal e os
governos estaduais utilizaram diversos expedientes para aplicar menos do que
0 previsto na Emenda” (PIOLA, 2013).

Os valores sao previstos nos orgcamentos, porém, sdo posteriormente
cancelados ou sédo postergados nos chamados restos a pagar, o problema é
em que proporcao isso ocorre e se isso era utilizado para cumprir a vinculacéo
s6 no papel (PIOLA, 2013).

Assim, apesar da EC 29/2000 ser considerada um avanco, segundo
levantamento do Conselho Federal de Medicina (CFM), dos R$ 47,3 bilhdes
gastos com investimentos pelo Governo Federal em 2013, o Ministério da
Saude foi responsavel por apenas 8,2% dessa quantia. Ainda segundo o
mesmo Conselho, em 13 anos, R$ 47 bilhdes deixaram de ser investidos pois
nos ultimos 12 anos (2001 a 2013), foram autorizados R$ 80,5 bilhdes
especificos para este fim, no entanto, apenas R$ 33 bilh6es foram efetivamente
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gastos e outros R$ 47,5 bilhdes deixaram de ser investidos. Em outras
palavras, de cada R$10 milhdes previstos para a melhoria da infraestrutura em
saude, R$ 6 milhdes deixaram de ser aplicados.

Para exemplificar, o presidente do CFM, afirma:

com R$ 47,5 bilhdes, seria possivel adquirir 386 mil ambulancias (69
para cada municipio brasileiro); construir 237 mil Unidades Basicas
de Salde (UBS) de porte | (43 por cidade); edificar 34 mil Unidades
de Pronto Atendimento (UPA) de porte | (seis por cidade) ou, ainda,
aumentar em 936 o ndmero de hospitais publicos de médio porte.
“Sabemos que esse dinheiro ndo seria aplicado todo em uma Unica
acdo, mas pela comparagdo com o que se poderia fazer, tomamos
consciéncia do tamanho do desperdicio (CFM — Conselho Federal de
Medicina, 2014).

Apbs 12 anos, em 13 de janeiro de 2012 foi regulamentada a EC
29/2000 com a edicdo da Lei Complementar n° 141 — LC 141/2012 — que
regulamenta o § 3°do art. 198 da Constituicdo Federal para dispor sobre os
valores minimos a serem aplicados anualmente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios em ac¢les e servicos publicos de saude; estabelece os
critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a salude e as normas de
fiscalizacéo, avaliacao e controle das despesas com saude nas 3 (trés) esferas
de governo; revoga dispositivos das Leis n° 8.080, de 19 de setembro de 1990,
e 8.689, de 27 de julho de 1993.

A LC n°® 141/2012 nao apresentou qualquer vinculagcdo de recursos
federais para a saude, frustrando a expectativa de ampliacdo de recursos para
o setor. Municipios devem aplicar 15% de suas receitas em saude; os Estados
12% de suas receitas tributarias e a Unido deve aplicar, no minimo, o montante
correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro anterior acrescido
do percentual correspondente a variagcdo nominal do PIB ocorrida no ano
anterior ao da lei orcamentéria anual.

Outra importante inovacdo diz respeito a definicdo do que sao gastos
com saude e, por consequéncia, daqueles que ndo podem ser considerados
como despesas com acOes e servicos publicos de saude, para fins de
apuracdo dos percentuais minimos de que trata a Lei Complementar. Nesse
sentido, serd o artigo 4° da LC 141/2012 que expressamente prevé um longo
rol de despesas que ndo podem ser consideradas como de saude, dentre elas

as despesas decorrentes de pagamento de aposentadorias e pensobes; de
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assisténcia a saude que nao atenda ao principio de acesso universal ou de
merenda escolar.

Segundo relatério do TCU — Tribunal de Contas da Unido, nos exercicios
de 2011 e 2012 em cumprimento ao disposto constitucionalmente, o Ministério
da Saude executou R$ 72,35 bilh6es e R$ 80,07 bilhdes no custeio da saude,
respectivamente. Verifica-se que houve um incremento de 10,67% no
orcamento da saude em 2012. Considerando o que dispde o art. 5° da Lei
Complementar n°® 141/2012 e que a variacdo nominal do PIB foi de 9,89% em
relacdo ao exercicio anterior, conclui-se que a Unido empenhou recursos
suficientes para cumprir a regra de aplicacdo minima de recursos no Setor
Saude (BRASIL, TCU, 2013).

No entanto, segundo o mesmo relatorio:

ao detalhar as rubricas que compuseram o total aplicado, o Relatério
Resumido de Execucao Orcamentaria (RREO) informou o valor de R$
1,45 bilhdo relativo a saneamento basico urbano, embora as
disposi¢cbes da Lei Complementar n°® 141/2012 apenas autorizem a
inclusdo de despesas relativas ao saneamento de domicilios ou
pequenas comunidades, distritos indigenas e quilombolas.

E ainda, entre 2008 e 2012, R$ 20,4 bilhdes, em valores atualizados,
deixaram de ser aplicados na Funcdo Saude, em relacdo ao que foi previsto
nos orcamentos da Unido, sendo R$ 9,6 bilhbes somente em 2012. (BRASIL,
TCU, 2013).

Segundo estudo divulgado Fundacdo Oswaldo Cruz, concluiu-se que em
2013:

ainda que a EC 29/2000 tenha sido regulamentada, ha varios
indicativos de ampliacéo dos subsidios publicos ao setor privado, sem
aumento significativo de recursos publicos para a saude de carater
universal. Desta forma este Ultimo cenario mostra-se cada vez mais
distante e exigira um reforco continuado da luta politica em favor do
aumento de recursos publicos para o SUS e restrigdo a ampliagao
dos incentivos publicos ao setor privado (PIOLA, 2013).

De tudo que foi exposto, pode-se afirmar que, de modo geral, os
governos em todas as esferas ndo vém cumprindo o disposto nas emendas
sobre a saude abrindo-se a possibilidade de intervencéo pelo Poder Judiciario

sobre esta questdo. Ora, se a CF/88 ndo é observada, cumpre a esse Poder,
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guando demandado, pronunciar-se de modo a concretizar os ditames

constitucionais. E sobre essa questio que se discorre a seguir.

3. Judicializacéo e politicas publicas de saude

Como j& dito acima, o texto constitucional ndo pode ser mera promessa
e assim, os direitos fundamentais sociais ali previstos devem ser concretizados,
em outras palavras, a constitucionalizacdo de direitos implica na sua eficacia.
Em se tratando do direito a salde, o meio para sua concretizacdo esta
especialmente previsto no art. 216 CF/88: as politicas publicas.

Celina Souza apoés analisar a génese do termo e 0s principais autores

gue tratam do tema, conceitua politicas publicas como:

o campo do conhecimento que busca, ao mesmo tempo, "colocar o
governo em acgdo" e/ou analisar essa acgéo (variavel independente) e,
guando necessario, propor mudancas no rumo ou curso dessas
acOes (variavel dependente). A formulacdo de politicas publicas
constitui-se no estagio em que os governos democraticos traduzem
seus propositos e plataformas eleitorais em programas e agfes que
produzirdo resultados ou mudangas no mundo real (Souza, 2006).

Num regime democratico, a decisdo e formulacdo de politicas publicas
compete aos chamados atores sociais estatais em conjunto com os privados
(oriundos da sociedade civil como trabalhadores, sindicatos, empresarios,
meios de comunicacédo), ndo sendo este o papel principal do Judiciario, ainda
gque se admita sua influéncia na deliberacdo e implementacdo de politicas
publicas (TAYLOR, 2007).

Por outro lado, sob a justificativa da omisséo ou ineficiéncia dos demais
poderes e com fundamento no artigo 5° inciso XXXV da CF/88, que dispde
sobre o principio da inafastabilidade da jurisdicdo, muitas acbes tém sido
propostas no Judiciario para questionar a execucao e implementacdo de
politicas publicas. Assim, nasce o fendmeno da judicializacédo da politica, “a

crescente confianga em cortes e meios judiciais para resolver problemas
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essencialmente morais, questbes de politicas publicas e controvérsias
politicas”. (HIRSCHL, p. 721)°

De fato, “a atuagao judicial na conformagdo das politicas publicas é
impropria, uma vez que a formulacédo das politicas publicas cabe, em regra, ao
Poder Executivo” (PAMPLONA; ANDRADE, 2011). Assim, em caso de omissao
ou ineficiencia dos demais poderes, em especial o Executivo, a populacdo
recorre ao Poder Judiciario para que intervenha também no ambito das
politicas publicas.

E justamente nesse sentido que o fendmeno denominado judicializacao:
uma crescente demanda por decisdes judiciais para dirimir questdes sociais e 0
consequente crescimento dos gastos publicos determinados por decisdes
judiciais.

A expressao judicializacdo tem sua origem na obra de C. N. Tate e T.
Vallinder (1995), em que foram formuladas linhas de andlise comuns para a
pesquisa empirica comparada do Poder Judiciario em diferentes paises.

Para Tate e Vallinder apud Barbosa (2013), a judicializacdo apresenta

dois distintos significados:

(1) The expansion of the province of the court sorthe judges at the
expense of the politicians and/orthe administrators, thatis, the transfer
of decision-making rights from the legislature, the cabinet, or the civil
service to the courts, or, at least; (2) The spread of éudicial decision-
making methods out side the judicial province proper.

E no sentido do primeiro significado que o termo € utilizado no presente
estudo.

A constitucionalizacdo dos direitos sociais e a nova configuracdo da
sociedade civil (LANGFORD, 2009) - apoiada em organizacdes de defesa de
direitos humanos - trouxe consigo um aumento na quantidade de casos

trazidos ao Judiciario, pois, sendo os direitos sociais uma obrigagédo estatal, a

® No original: “...the ever-accelerating reliance on courts and judicial means for addressing core
more predicaments, public policy questions, and political controversies.” Traducédo livre das
autoras.

®(1) A competéncia das cortes e dos juizes, em detrimento dos politicos e dos administradores,
quer dizer, a transferéncia do poder decisério do legislativo, do executivo ou da administracédo
publica para as cortes ou, pelo menos, (2)a propagacao dos métodos proprios de tomadas de
decisao judicial para além da jurisdigdo apropriada”.
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insuficiente atuagdo do poder publico para tratar de temas como o direito a
saulde publica, traz como consequiéncia a judicializacdo dos mesmos.

Esse fenbmeno remete a questdo: € possivel reclamar judicialmente
diante do ndo cumprimento dos direitos sociais?

Enrique Del Carril em artigo onde comenta a justiciabilidade dos
direitos econdmicos, sociais e culturais, lembra que existem duas posturas
extremas: as que negam aos direitos sociais a sua justiciabilidade e as que a

admitem:

No primeiro caso, diz-se que esses direitos sdo essencialmente
diferentes dos “civis e politicos”, que esta diferenca é essencial e que
lanca por terra a possibilidade de sua reclamacéo judicial, porque,
enquanto os direitos civis ndo reclamam do Estado mais do que uma
atitude meramente passiva — a de nao entorpecer 0 seu exercicio —,
0s sociais impBem prestagbes concretas com vistas a serem
efetivados. Por isso, estes ultimos seriam “programaticos”, isto é,
pautas dirigidas aos o6rgdos politicos, mas que ndo podem ser
reclamados perante o0s juizes. A partir de outra perspectiva,
argumenta-se que néo ha uma diferenca conceitual entre ambos, que
tanto os direitos civis como 0s sociais exigem obrigacdes passivas e
ativas, que sempre é preciso comprometer recursos financeiros
estatais. Que todos os direitos supdem, ao menos, alguma dimensao
justiciavel. (CARRIL, 2011, p. 697)

Essa polémica remonta as chamadas geracdes de direitos e a
prescindibilidade de prestacdes positivas do Estado que distinguiam os direitos
civis e politicos dos direitos sociais’.

Sem aprofundar a discussao, pois ndo € o objetivo deste artigo, pode-se
afirmar que os direitos sociais sao exigiveis judicialmente tais como os direitos

civis e politicos tendo em vista a relagéo existente entre ambos:

S6 o reconhecimento integral de todos esses direitos pode assegurar
a existéncia real de cada um deles, ja que sem a efetividade de gozo
dos direitos econbmicos, sociais e culturais, os direitos civis e
politicos se reduzem a meras categorias formais. Inversamente, sem
a realidade dos direitos civis e politicos, sem a efetividade da
liberdade entendida em seu mais amplo sentido, os direitos

! Segundo Daniel Hachem os direitos de civis e politicos (de primeira geragéo) teriam “a
condicdo de genuinos direitos subjetivos (publicos, porque oponiveis ao Estado), dotados de
aplicacdo imediata e independente de lei integrativa, cuja satisfacdo total se alcancaria
mediante uma ordem judicial de n&o fazer expendida ao Poder Publico”. Aos direitos sociais
“faleceria o status de verdadeiros direitos subjetivos, na plenitude do termo. Embora pudessem
ser reivindicados judicialmente, sua efetivacdo dependeria da existéncia de regulamentacéo
infraconstitucional e de disponibilidade or¢camentaria. Careceriam de aplicabilidade imediata,
portanto. (HACHEM, 2013, p. 621).

Revista do Direito UNISC, ISSN: 1982-9957
Santa Cruz do Sul N2. 48 | p. 92-117 | JAN-ABR 2016
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



104

econdmicos, sociais e culturais carecem, por sua vez, de verdadeira
significacdo. (ESPIELL apud PIOVESAN, 2004)

Ainda segundo Carril (2011, p. 716) esta relagao “tem o seu fundamento
ultimo na unidade essencial do individuo”. Os direitos civis e sociais vinculam-
se e se entrelacam, “promovendo uns, promovem-se 0s outros”. Um exemplo
citado pelo autor é a forte relacdo entre o direito a vida e o direito a saude e,
este por sua vez, entendido como corolario logico do exercicio dos demais
direitos fundamentais.

O protagonismo do Judiciario pode ndo ser a solucdo para a falta de
acesso da populacéo a bens e servicos, porém, deve-se admitir a reivindicacéo
judicial uma vez que, de acordo com o comando legal, estes direitos possuem
eficAcia imediata. Nas palavras de Pilar Arcididcono e Gustavo Gamallo: “la
otra faceta de la obligacion del Estado es la posibilidad de que los titulares de
los derechos sociales puedan exigir su cumplimiento apelando a un tribunal de
justicia.” (2011, p. 71).

E novamente nesse ponto que se volta a questdo do cumprimento da EC
29/2000 e LC 141/2012 pois,

a formulacdo e implementacdo de politicas publicas pelos Poderes
Executivo e Legislativo, notadamente aquelas destinadas a garantir
0s chamados direitos de segunda dimensdo (direitos econdémicos,
sociais e culturais), depende, em grande parte, de op¢éo politica e de
disponibilidade or¢camentéria e financeira do Poder Publico, o qual
podera, em tese, se eximir de implementar total ou parcialmente tais
politicas em razdo de falta ou insuficiéncia de recursos financeiros
(PEREIRA, 2010).

Surgem muitos questionamentos sobre a questao dos recursos e Estado
frequentemente invoca sua insuficiéncia fazendo que se destaque, entdo, a
teoria da reserva do possivel que remete a ideia de custos dos direitos, onde o
Estado estaria obrigado a prestacdes positivas dentro de uma disponibilidade
financeira razoavel.

Na sua origem alema, a ideia da teoria seria que ndo se mostra razoavel
exigir mais do estado, para o fim de satisfacao individual de cada cidadéo,
negligenciando outros programas sociais, ou mesmo comprometendo suas
politicas publicas (OLSEN, 2006). Essa forma de pensar e sua transposicao

para a realidade brasileira foi criticada pelo Ministro Herman Benjamin, nos
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autos do Agravo Regimental no Recurso Especial n° 1107511, afirmando que a
importacdo alema da teoria da reserva do possivel deve ser analisada a luz da

realidade social, econbmica e politica de nosso pais:

A teoria da reserva do possivel, importada do Direito aleméo, tem
sido utilizada constantemente pela administracdo publica como
escudo para se recusar a cumprir obrigacées prioritarias.

N&do deixo de reconhecer que as limitagcBes orcamentarias sdo um
entrave para a efetivacdo dos direitos sociais. No entanto, é preciso
ter em mente que o principio da reserva do possivel ndo pode ser
utilizado de forma indiscriminada.

Na verdade, o direito alem&ao construiu essa teoria no sentido de que
o individuo s6 pode requerer do estado uma prestacéo que se dé nos
limites do razoavel, ou seja, na qual o peticionante atenda aos
requisitos objetivos para sua fruicao.

Informa a doutrina especializada que, de acordo com a jurisprudéncia
da Corte Constitucional alema, os direitos sociais prestacionais estdo
sujeitos a reserva do possivel no sentido daquilo que o individuo, de
maneira racional, pode esperar da sociedade (Krell. Andreas J.
Controle judicial dos servicos publicos na base dos direitos
fundamentais sociais in SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A
Constituicdo Concretizada — Construindo Pontes entre o Publico e o
Privado. 2000, p. 41). Ora, nédo se podem importar preceitos do direito
comparado sem atentar para as peculiaridades juridicas e
sociolégicas de cada pais. A Alemanha ja conseguiu efetivar os
direitos sociais de forma satisfatéria, universalizou o acesso aos
servigos publicos mais béasicos, o que permitiu um elevado indice de
desenvolvimento humano de sua populacdo, realidade ainda néo
alcancada pelo Estado brasileiro (BRASIL, 2013).

Também este é o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (BRASIL, ADPF
45/DF®): quando da inércia ou comportamento abusivo do Estado puder

resultar lesdo ou ameaca a direitos constitucionais fundamentais, sem motivo

®BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. EMENTA: ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO
DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONTROLE E DA INTERVENGAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA HIPOTESE DE
ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO
CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. INOPONIBILIDADE
DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO POSSIVEL".
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E
DAINTANGIBILIDADE DO NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL".
VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE
SEGUNDA GERACAO). Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45/DF.
PSDB - Partido da Social Democracia Brasileira. Relator Min. Celso de Mello. DJ
04/05/2004.Revista Trimestral de Jurisprudéncia - RTJ — vol. 200, p. 191. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCL
A%2E+E+45%2ENUME%2E%29&base=basePresidencia&url=http://tinyurl.com/a9kzfpa>.
Acesso em: 24 nov. 2014.
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objetivamente aferivel, a clausula da Reserva do Possivel ndo podera ser
invocada, sob pena de provocagdo do Poder Judiciario. Assim, refuta-se o
argumento da auséncia de recursos ou escassez de recursos orgcamentarios.

Sobre possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario, Vanice Regina
Lirio do Valle (2009) critica a atuacao do juiz em relacdo a politicas publicas e
no orgcamento publico sob varios argumentos: objecBes atinentes ao déficit
democratico (legitimacdo); no que tange a decisbes que importem em
(re)configuracdo do agir dos poderes compostos a partir do principio
representativo e as deficiéncias funcionais do Poder Judiciario para o controle
ou redirecionamento das politicas publicas.

O préprio Judiciario, no entanto, ja teve a oportunidade de se manifestar
sobre sua legitimidade para tratar do assunto. O Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Celso de Mello, no julgamento do Recurso Extraordinario-RE
581352/AM°%afirma que cabe ao Poder Judiciario cumprir a sua missdo

institucional:

BRASIL. Supremo Tribunal Federal — STF. EMENTA: AMPLIACAO E MELHORIA NO
ATENDIMENTO DE GESTANTES EM MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER ESTATAL DE
ASSISTENCIA MATERNO-INFANTIL RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL -
OBRIGACAO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS - CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA
HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO -
DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-
819) - COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI FUNDAMENTAL DA
REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO POSSIVEL:
RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO DESSA
CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO
EFETIVADAS PELO PODER PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA
PERSPECTIVA DA TEORIA DOS CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA
INVOCACAO PARA LEGITIMAR O INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS
DE PRESTACAO CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO — A TEORIA DA
“RESTRICAO DAS RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER
COGENTE E VINCULANTE DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE
CONTEUDO PROGRAMATICO, QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS,
ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE (CF, ARTS. 196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO DE OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO
NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS
JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA POSITIVA CRIACAO JURISPRUDENCIAL
DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO:
ATIVIDADE DE FISCALIZACAO JUDICIAL QUE SE JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE
RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL, VEDACAO DA
PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) — DOUTRINA — PRECEDENTES
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE IMPLEMENTACAO DE POLITICAS
PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA (RTJ 174/687 — RTJ
175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — POSSIBILIDADE JURIDICO-PROCESSUAL DE
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Mais do que nunca, é preciso enfatizar que o dever estatal de atribuir
efetividade aos direitos fundamentais, de indole social, qualifica-se
como expressiva limitagdo a discricionariedade administrativa. Isso
significa que a intervencao jurisdicional, justificada pela ocorréncia de
arbitréria recusa governamental em conferir significacdo real ao
direito a saude, tornar-se-4 plenamente legitima (sem qualquer
ofensa, portanto, ao postulado da separacdo de poderes), sempre
gue se impuser, nesse processo de ponderacdo de interesses e de
valores em conflito, a necessidade de fazer prevalecer a decisao
politica fundamental que o legislador constituinte adotou em tema de
respeito e de protecéo ao direito a saude.

(...)

O magistrado, quando aplica a Constituicdo e obriga os demais
poderes a agirem de acordo com a previsdo de seu papel
constitucional, ndo esta atuando para interferir nos outros poderes,
ferindo, assim, o principio da separacdo dos poderes, de modo a
chamar para si a fungdo politica dos demais, mas sim, visa adequar
sua conduta as previsdes constitucionais realizando sua atribuicao de
afastar lesdes ou ameagas a direito e concretizando os direitos
fundamentais.

Assim, diante da obrigatoriedade de acdo do Poder Judiciario,
decorrente de sua razdo de existéncia — que € dirimir conflitos — de modo a
cumprir com a exigéncia constitucional de afastar lesdes ou ameagcas de leséo
a direito, ndo ha que se falar em ofensa a separacdo de poderes, grande
obstaculo ao reconhecimento da legitimidade do Judiciario para proferir
manifestacbes sobre as decisbes politicas do Estado. Portanto, uma vez
admitida a possibilidade de intervengdo do Judiciario, afastando a tese de sua
ilegitimidade, conforme ja decidido pelo STF, surge outro questionamento:
como se dard essa intervencdo? E outros dele decorrentes: de que forma o
Poder Judiciario fard cumprir a Constituicdo no que toca a obrigacdo do
Executivo de aplicar os valores minimos com gastos em saude? Podera ainda

obrigar a aplicacao de valores em programas ou acfes de salde especificos?

UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO COERCITIVO
INDIRETO — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE SOCIAL —
AGCAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTEGAO
JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE — LEGITIMACAO
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129, lil) — A FUNCAO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVO’ (CF, ART. 129, Il) — DOUTRINA —
PRECEDENTES - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. Recurso Extraordinario- RE
581352/AM. Estado do Amazonas e Ministério Publico do Estado do Amazonas. Relator
Ministro Celso de Mello. Acérdéo eletronico DJe-230 publicado em 22/11/2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=4904100>. Acesso em:
24 nov. 2014.
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E, se positiva a resposta, como fica a questao do procedimento da elaboracéo
das pecas orcamentarias, eis que dependem de aprovacao legislativa?

4. A guestdo orcamentaria

Vanice Regina Lirio do Vale (2009, p. 108) reconhece que a atuacao do

Judiciario reflete uma resposta a atuacao do Executivo. Em suas palavras:

A exploragdo dessa estratégia expressa claramente uma reacéo do
proprio Poder Judiciario a reiterada apresentacdo do argumento da
auséncia de orcamento (num plano mais imediato) e da reserva do
possivel, como bloqueio absoluto a qualquer pretenséo
concretizadora de direitos fundamentais, sem a indicacdo sequer de
uma remota possibilidade de qualquer mudanca futura nesse mesmo
cenario de auséncia de financiamento.

Mais adiante critica decisfes que determinam ao poder publico prover
orcamento, remanejar recurso ou determinar abertura de créditos
suplementares asseverando que: “nada mais fazem do que superar,
pontualmente, o argumento da auséncia de fonte de financiamento”.

E arremata afirmando que desconhecem a circunstancia de que, uma
vez que ‘as dotacdes sao limitadas, a destinacéo de valores a um programa ou
acao, evidentemente, significa a diminuicdo, na mesma propor¢cao do montante
destinado a outras atividades desenvolvidas pelo poder Publico” (VALLE, p.
110).

No entanto, ndo se pode afastar as normas constitucionais que
estabelecem obrigacGes no que toca ao tema e esclarecem as atividades que
devem executar as diferentes pessoas politicas. Neste sentido, a norma
consubstanciada no artigo 23, inciso Il, CF/88, dispbe sobre a competéncia
comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da
salde e assisténcia publica e o art. 196 CF/88 determina ao Estado garantir
esse direito por meio de politicas publicas. Por outro lado, o Estado, através da
administracdo publica, deve prestar os servicos de saude pautados nos
principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia,
conforme dispde o artigo 37 CF/88.Assim, constitui direito de toda pessoa

usufruir os servigos publicos essenciais, como € o caso dos servigos de saude,
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de maneira satisfatoria e eficaz, devendo o Estado zelar pela sua execucao, tal
como versam os dispositivos constitucionais constantes nos artigos 196, 197 e
198 CF/88.

A inobservancia dos preceitos constitucionais, independentemente dos
argumentos de impossibilidade financeira, deve ser repelida, sob pena de
manutengao de um estado de ilegalidade e negativa de direitos aos cidadaos
gue necessitam da prestacéo gratuita dos servi¢cos de saude.

Ha ainda que ser refutado o argumento de que ha invasao, pelo Poder
Judiciario, do @ambito de acdo reservado ao administrador pela
discricionariedade administrativa. Neste sentido, se o Judiciario determina que
0 poder publico realize um gasto com saude, invade uma esfera de
competéncia que |he é prépria. Todavia, hd que se perceber que essa
prerrogativa ndo concede ao administrador a possibilidade de optar por
permanecer em situacao ilegal, ou seja, de ndo dar cumprimento a legislacéo
aplicavel.

Nesse sentido foram encontrados precedentes jurisprudenciais
determinando medidas no sentido acima, entendendo a intervencdo judicial
como uma possivel solucdo para que ndo se perpetue o descumprimento do
comando legal inclusive determinando a inclusdo de valores para saude nos
orcamentos publicos. Veja-se o Processo N° 0012552-42.2013.4.01.3600 da 32
Vara Federal Mato Grosso onde discutia-se a imediata incluséo na Lei de
Diretrizes Or¢camentérias e na Lei Orcamentaria Anual de 2015 de dotacao de
recursos necessarios e suficientes para finalizacdo da obra do Hospital Central,
bem como do novo hospital.

Consta da decisao a seguinte afirmacao “entendo que nao ha violagao
ao Principio da Separacdo dos Poderes em se determinar apenas a inclusdo
na proposta orcamentaria dos recursos suficientes e necessarios para
finalizagcdo da obra do Hospital Central, bem como do novo hospital proposto
pelo Estado em uma das diversas tratativas ja realizadas nos autos, em busca

do melhor meio de se garantir o cumprimento integral da sentenca. Trata-se
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apenas de garantir que a proposta sera levada a votacdo, a qual, entretanto,
como toda votacado do Legislativo, sera livre”. *°

Logo, a questdo orcamentaria deve ser vista com ressalvas. Se é certo
que o Poder Judiciario, via de regra ndo deve intervir, por outro lado, ndo
podera, por determinagdo constitucional, se calar diante da omissdo ou
ineficiéncia dos demais poderes. Parece evidente que se a legislacdo
determina um percentual ou dispde de critérios que devem ser observados em
gastos com saude, ante a ndo comprovacgao destes gastos pelo poder publico,
o Judiciario ndo pode se omitir no seu papel de fazer cumprir a Constituicdo e
contribuir para a concretizagéo de direitos fundamentais.

A realidade é farta em exemplos de desvios de dinheiro, corrup¢do, ma
administracdo orcamentaria. Logo, o argumento de insuficiéncia ou limitacdo de
recursos deve ser comprovado para justificar a inobservancia da LC 141/2012.

De fato, ndo se pode impedir a judicializacdo da saude especialmente
ante o descumprimento legal por parte do poder publico. Impedir que o
Judiciario intervenha no ambito da saude publica causaria o que Ingo Wolfgang
Sarlet (2009), ao comentar sobre as a¢des que pleiteiam o fornecimento de

medicamentos, chama de dupla excluséo:

€ a exclusdo de quem nédo recebe nem o medicamento que o
protocolo, a lei impBe o fornecimento, e a exclusdo de que essa
pessoa ndo poderia, entdo, buscar o Poder Judiciario, seja por via
coletiva, seja por via individual. E dupla exclusdo do sistema: ou seja,
temos que nos conformar a sermos atendidos na medida do sistema
existente e ndo sermos atendidos, ainda que a lei, os protocolos
imponham esse atendimento.

Em outras palavras, se o poder publico ndo comprovar 0s gastos com
saude segundo determina a LC 141/2012, poderé o julgador, afastando a teoria
da reserva do possivel, determinar medidas que assegurem o0 seu cumprimento
ndo se configurando qualquer irregularidade ou ofensa a teoria da separacao

dos poderes.

“TRF1 — Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Cumprimento provisério de sentenca.
Processo n°0012552-42.2013.4.01.3600. Ministério Publico Federal e Estado do Mato Grosso.
Juiz Cesar Augusto Bearsi. Decisdopublicada em 03/10/2014. Processo eletrdnico.Disponivel
em:
http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=e87895aba34e4
1b73cb8583e101482e9&trfl_captcha=28vr&enviar=Pesquisar&proc=00125524220134013600
&secao=MT. Acesso em: 24 dez.2014.
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5. Consideragdes finais

Como ja afirmado anteriormente, a saude € um direito fundamental do
ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu
pleno exercicio. O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacéo
e execucao de politicas econémicas e sociais que visem a reducao de riscos e
doencas e ao estabelecimento de condicfes que assegurem acesso universal
e igualitario as acbes e aos servicos de protecdo, defesa, promocdao,
prevencao, preservacao e recuperacao da saude.

No entanto, os dados demonstram que ha um déficit enorme em
investimentos na area de saude. Com o objetivo de aumentar 0os gastos em
saude, foram editadas a EC /2000 e LC 141/2012. Mesmo diante da previsao
constitucional, o poder publico continua investindo menos em saude do que
determina a lei.

Diante da inobservancia legal e da provocacéo do cidadao através da via
judicial, abre-se a possibilidade do Poder Judiciario manifestar-se sobre a
questdo e de intervencdo do judiciario embora a Constituicdo determine que o
direito a saude deve ser efetivado mediante politicas publicas — notadamente a
cargo do Poder Executivo e Legislativo.

A intervencéo judicial em matéria de politicas publicas na area de saude
podera fundamentar-se no descumprimento das Emendas Constitucionais que
determinam parametros para 0s gastos publicos com saude, podendo ainda o
julgador determinar medidas para que se incluam nos orcamentos publicos as

rubricas necessarias para esta finalidade.
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