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RESUMO

O presente trabalho, utilizando-se de pesquisa bibliografica de livros e artigos e
pesquisa de jurisprudéncia, trata da evolucdo do Direito & Saude no Brasil.
Abordando suas peculiaridades e principais aspectos, desde 0s primeiros sinais da
consagracédo do direito no pais, a sua evolugéo a partir da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, chegando no modelo de prestacao Estatal atual dado,
quase que totalmente, pelo Sistema Unico de Satde. No entanto, este Gltimo, muitas
vezes, falha em atingir a eficacia total da prestacdo do direito a saude, mesmo
sendo este um direito resguardado constitucionalmente e possuindo competéncia de
todos os niveis da organizacdo da Administracdo Publica para sua prestacédo, ou
seja, solidariamente da Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal. Sob uma
analise critica verifica-se a utilizacdo do Ativismo Judicial e da Judicializacdo para,
em situacbes de necessidade, o paciente obter, de forma coercitiva pelo Poder
Judiciario, a prestacdo do direito a saude de forma diferenciada, seja pela
particularidade do seu caso, seja pelo alto valor da demanda ou pela complexidade
da mesma. Observam-se, também, os obstaculos da ferramenta utilizada, como o
principio da Reserva do Possivel, a Separacdo dos Poderes e os problemas de
cunho administrativo. A partir disso, constata-se a posi¢cdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal nas demandas apreciadas e reconhecidas como de Repercusséo
Geral, no que concerne a saude, e quais 0s principios e motivos utilizados que
convergiram ao entendimento daquele caso. Destarte, analisa-se o futuro do método
utilizado, devido sua grande complexidade, para uma racionalizacdo do que, por
vezes melhora as condi¢cdes dos utilizadores e salva suas vidas e, por vezes, se
torna um problema, ndo s6 para a maquina administrativa, mas para os demais
cidadéos nao utilizadores do meio.

Palavras-chave: Direito & Salde; Constituicio Federal; Sistema Unico de Saulde;
Efetivacéo; Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

This study using bibliographical research of books, articles and case law research,
deals with the evolution of the Right to Health in Brazil. Addressing its peculiarities
and main aspects from the first signals consecration of law in the country, its
development from the 1988 Constitution of the Federative Republic of Brazil, arriving
at the State actual data providence model, almost entirely, by the Unified Health
System. However, the latter often fail to achieve the overall effectiveness of the
provision of the right to health, even though that is a right safeguarded
constitutionally and having competence at all levels of the organization of the Public
Administration for his performance, that is, solidarity of Union, states, municipalities
and the Federal District. Under a critical analysis there is the use of Judicial Activism
and Judicialization to in situations of need, the patient obtain from coercion by the
Judiciary Power, the provision of the right to health in a different way, by the
peculiarity of their case, either the high amount involved or the complexity of it. It is
also observed some tool obstacles used, such the principle of the Possible Reserve,
the Separation of Powers and the administrative nature of problems. From this, there
has been the position taken by the Supreme Federal Court in demands appreciated
and recognized as Rebound General, with regard to health, and what principles and
reasons used that converged to the understanding of that case. Thus, it analyzes the
future of the method used, because of their complexity, to a rationalization of that
sometimes improves the conditions of users and saves their lives and sometimes
becomes a problem not only for the administrative machine, but for other citizens not
users of this way.

Keywords: Right to Health; Federal Constitution; Health Unic System; Effectiveness;
Supreme Court Federal.
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INTRODUCAO

O Direito, em sua totalidade, abarca diversas dimensbes de grande
complexidade, como a socioldgica, politica, cultural, econébmica, histérica e ética,
entdo, condensa-lo a norma e estatiza-lo € como impedir que esse fenémeno
juridico se faca presente na vida dos cidaddos de modo mais adequado e proximo
da realidade. Entretanto, a norma pretende apenas prescrever condutas ou
omissoes, sendo, antes de tudo, um dever-ser sob o enfoque dogmatico, ndo sendo
possivel dissociar os fatos naturais e culturais do fato juridico em si, nem mesmo do
fato executdrio propriamente dito.

Torna-se imprescindivel que na busca pela justica haja uma justificada e
moralmente ilibada interpretacdo do caso versus norma, pelo intérprete. O Direito a
Saude, sendo este constitucionalmente elencado como direito social, ndo pode
distanciar-se desta perspectiva, sendo necessaria sua guarda tanto no ambito
individual quanto no coletivo, determinando as a¢des ou omissfes necessarias ao
bem estar social.

Percebe-se ao longo dos anos no Brasil uma crescente insatisfacdo mesclada
com revolta no que se refere ao ambito nacional da saude, tanto pelos servicos
prestados pelo Poder Publico como pelas empresas privadas de diversas naturezas.
Esse sentimento de falta de preocupacdo com o Direito a Saude por seus
prestadores, um direito tdo basico a todo ser humano, postulado na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, a raiz juridica norteadora da justica em nossa nacao,
deixa a populacéo cada vez mais angustiada com o futuro, pois, nem se valendo de
um servico privado, muitas vezes pago com sacrificio, pode viver livre de
preocupacado em relacéo a essa relevante necessidade.

O presente trabalho foi composto por pesquisas bibliograficas de livros,
artigos, legislacédo e jurisprudéncia, buscando um arcabouco consistente para
constatar, de maneira concisa, a problematica envolvendo a saude nacional, tanto
no ambito legislativo quanto no administrativo e sua eventual judicializagdo como
meio de receber a prestacéo que, por vezes, ndo se efetiva.

O primeiro capitulo é composto por quatro subtdpicos, onde o primeiro aborda
0 conceito da propria saude, toda evolucao do direito a saude no Brasil, desde os



acontecimentos mundiais que influiram na consolidagdo do mesmo, seguindo por
suas primeiras manifestagcdes no ambito trabalhista até chegar na atualidade, sendo
abordada, também, a relacdo do Estado e a respectiva prestacdo do direito. O
segundo subtopico trata da evolucdo do direito a saude a partir da Constituicdo
Federal de 1988, destacando suas principais caracteristicas como direito social e
seus meios de efetivacdo na teoria, observando, ainda, os dispositivos pertinentes
referidos ao direito a salde na legislacédo em vigor. O terceiro subtopico versa sobre
o Sistema Unico de Saude, explicando a necessidade de sua criacdo e o
procedimento utilizado para tal ato, observando suas diretrizes e caracteristicas
principais e 0 modo de prestacdo ao cidaddo adotado pelo Estado, visando a
garantia do direito. O quarto subtdpico traz informacdes sobre as competéncias,
dentro dos niveis da Administracdo Pdublica, sendo essas a Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, no que tange a prestacéo do direito a salde, ou seja,
trata das atribuicées e funcbes de cada ente para atuar de forma passiva ou ativa,
visando garantir a salde e o bem-estar fisico e psicologico dos cidadaos, detentores
do direito.

O segundo capitulo traz informacgfes sobre a questdo da saude no Brasil e a
intervencdo do Poder Judiciario, iniciando, no primeiro subtdpico, pelo Ativismo
Judicial e Judicializagcdo, fazendo um aporte conceitual de cada ferramenta e
trazendo suas diferencas para uma melhor compreensdo da problematica. O
segundo subtdpico traz os limites impostos pela Legislacdo e pela Administracdo na
efetivacdo total do direito, quando este é pleiteado pela via judicial, tais quais o
Principio da Reserva do Possivel, da Separacdo dos Poderes e criticas sobre o
discernimento dos julgadores quanto a tematica do problema, sendo esta,
preponderantemente administrativa e de cunho medicinal. Por fim, elucida-se a
posicdo do Supremo Tribunal Federal (STF), trazendo demandas relacionadas ao
direito a saude que obtiveram reconhecimento de Repercussdo Geral, pois o tema
trazia a mesma discussdo de diversas acbes existentes, nas quais se analisa a
posicdo dos julgadores e os principios e motivos utilizados em sua argumentacéo,
para esclarecer o entendimento da Suprema Corte e aferir a efetividade da
ferramenta utilizada.

Por meio deste trabalho, se busca uma racionalizagdo do problema, que é

extremamente complexo, para uma justificativa e uma legitimacdo ao ato de se
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utilizar o Judiciario para exigir a prestacdo de um direito, pois além das
probleméticas legislativas e administrativas, o que estd em jogo € a vida e a saude
dos cidadaos, que, mesmo sem querer ou perceber, estdo em um polo oposto a vida
e a saude de outro cidadao.

Entdo, é necessério que haja uma discussdo para entender melhor as
nuances da problematica em relacdo ao direito, sua efetividade e a crescente
judicializacdo. Também verificar o préprio sistema prestador dos servicos de saude,
estudando suas peculiaridades, para buscar uma possivel solu¢do ou adequacéo do
que esta sendo constantemente prejudicado ou distorcido a algo mais coerente, de
modo que se torne mais concreto e seguro, melhorando, assim, a efetivagao do

direito.
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CAPITULO | - O DIREITO A SAUDE E O ESTADO

1.1 A evolucéo do Direito a Saude no Brasil

O Direito, como ciéncia, busca uma maior aproximacao da realidade fatica no
tempo/espaco onde estiver inserido, sempre se adequando a valoragcao e aos ideais
do mesmo momento, sendo, desta maneira, inerente para uma melhor compreensao
dos fatos a que se pretende analisar ou julgar. Neste entendimento, versa o notorio
Miguel Reale (1990):

Ciéncia do Direito é sempre ciéncia de um Direito positivo, isto é, positivado
no espaco e no tempo, como experiéncia efetiva, passada ou atual. Assim &
gue o Direito dos gregos antigos pode ser objeto de ciéncia, tanto como o
da Grécia de nossos dias.

Como referéncia da palavra direito tem-se a “ciéncia do direito”, um ramo do
conhecimento humano que tem como objeto de estudo um sistema de normas que
regulam o comportamento dos homens em sociedade. A saude, definida como
direito, deve inevitavelmente conter aspectos sociais e individuais, pois as normas
juridicas representam as limitacfes as condutas nocivas para a vida social (SILVA,
L. P., 2011).

Souza (2010) refere-se a saude como componente da vida, intimamente
ligada a dignidade da pessoa humana, sendo a dignidade, qualidade intrinseca de
cada ser humano, que traz como consequéncia 0 respeito e a consideracao por
parte do Estado e da comunidade. Assim sendo, o direito a vida e a salde sao
consequéncia da dignidade humana, significando que o ser humano tem direito a
uma vida digna.

A salde, reconhecida como direito humano, passou a ser objeto de
preocupacdo da Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que, no preambulo de sua
Constituicdo (1946), assim a conceitua: "Saude é o completo bem-estar fisico,
mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca". Ainda Silva, L. P. (2011)
ressalta que o Direito a Saude comecou a tomar forma a partir do final das duas
grandes guerras mundiais do século XX quando a sociedade remanescente, estando
carente de recursos econémicos, descrente na forma de organizacdo social e alijada
de seus lideres, sentiu a necessidade de promover um pacto, o qual se concretizou

na Organizacdo das Nacdes Unidas, que por sua vez fomentou a Declaragao
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Universal dos Direitos do Homem, em 1948, incentivando simultaneamente a criacao
de 6rgaos especiais dedicados a garantir alguns direitos considerados essenciais a
pessoa humana.

Schwarz (2012) afirma ter sido a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
o documento que se pode considerar como uma notdria conquista contra a
discriminagéo e defensor da igualdade e dignidade das pessoas, por reconhecer que
a aplicacdo dos direitos humanos e as liberdades devem abranger a todas as
pessoas. Em nosso pais, a Declaracao foi ponto de referéncia para que se iniciasse
uma luta para a efetivacdo do direito a saude.

Pereira e Nelson (2012) ressaltam que na 8% Conferéncia Nacional de Saude
em 1986, a qual teve ampla participacdo da populacdo nas discussfes, 0 conceito
de saude foi ampliado, ficando entdo definido que: “Saude é a resultante das
condicbes de alimentacdo, habitacdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho,
transporte, emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos
de saude”.

A partir deste novo conceito, pode-se inferir que a qualidade de vida interfere
decisivamente para se gozar de saude, sendo entdo, os estados de pobreza e de
exclusao dificultadores do acesso a saude. Também se pode defender que uma vida
mais saudavel pode ser proporcionada por politicas sociais e econémicas que
garantam desenvolvimento econdmico sustentavel e justa distribuicdo de renda,
diminuindo o risco de adoecimento.

Elias (2004) relata que as intervencgdes estatais mais eficazes no Brasil no
setor da saude iniciaram no periodo da Republica Velha (1889 - 1930), mesmo que
acontecendo de certa maneira desde o fim do Periodo Colonial (1530 - 1815). No
Brasil, apesar de serem notados alguns exemplos na dimensao coletiva da saude, é
na dimensdo individual que a relagcdo Estado/saude apresenta melhor a sua
especificidade.

Ainda conforme ressalta Elias (2004), a Lei El6i Chaves, que consolidou a
base do sistema previdenciario brasileiro, editada em 1923, foi um marco
significativo no principio da intervencéo estatal na assisténcia a saude no Brasil.
Nesse periodo o Estado Social ja se consolidara na Europa, e apés as
movimentagOes operarias de 1910 a 1920 o governo nacional, refletindo o que ja

acontecia na Europa, comecgou a regulamentar as aposentadorias, pensdes e
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assisténcia médica, submetendo entdo esta politica publica a logica setorial
corporativa. Mas no Brasil tal politica ndo se realizou incluindo o conjunto dos
trabalhadores, e sim somente aqueles vinculados aos polos mais dinamicos da
economia da época (ferroviarios e portuarios), sem a participacao de recursos fiscais
do Estado, com o financiamento ocorrendo, desta maneira, por desconto

compulsorio na folha de salario. Pode-se perceber, conforme Elias (2004) que:

A assisténcia médica previdenciaria surge no Brasil mercantilizada sob a
forma de seguro, no qual a garantia do acesso aos servigos de saude é feita
com pagamento mediante desconto compulsério, ao mesmo tempo em que
se estrutura um sistema urbano de assisténcia quando a maioria da
populacao era rural.

Essa estruturacdo da saude concorre para o padrdo de regulacdo social
denominada por Santos, W. G. (1979) de cidadania regulada, mantendo-se
praticamente intacta até o final dos anos 80, apesar desse modelo, segundo Elias
(2004) ter chegado em seu auge, de forma centrada na légica setorial, nos anos 30
e 40, ocorrendo de inicio com a estruturacdo dos Institutos de Aposentadorias e
Pensbes — IAPs por categoria profissional, o que possibilitou um duplo padrédo na
relagdo publico/privado, pois manteve a contribuigdo compulsoéria sobre a folha de
salario e a vinculacdo ao trabalho formal. Ainda de acordo com Santos, W. G.
(1979), a poupanca previdenciaria, servindo de base para a reproducdo do capital
pela via da assisténcia a saude, marca o sistema previdenciario brasileiro, que inicia
assim seu processo de mercantilizacdo, havendo desta maneira, como leciona Elias
(2004), a extensdo do modelo setorial aos trabalhadores do setor publico através
dos sistemas de previdéncia fechados nas diferentes esferas de governo nos anos
40.

Segundo Cohn (1980), a criacao do Instituto Nacional da Previdéncia Social —
INPS, no periodo pés-golpe militar de 1964, marcou a configuracéo publico/privado
na salude como expressdo da sua mercantilizacdo, tornando-se um eminente
instrumento potencializador da dindmica de acumulacdo no setor, com a
implementacéo de politicas voltadas para o setor privado da saude.

Com o Estado ocupando-se da funcdo de organizar a clientela, financiar a
producdo de servicos e subsidiar o investimento privado para ampliagdo da
capacidade instalada, esse novo ajuste elucida a organicidade da relacao

Estado/saude, convergindo aos interesses dos produtores privados (COHN, 1995).
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Elias (2004) argumenta que tal processo sociopolitico e histérico gera a
privatizacdo precoce do sistema de saude brasileiro, com a consequente
estruturacdo da producao de servigos de saude em moldes privados e lucrativos.

Percebe-se que o direito a satde comecou sendo garantido apenas para 0s
que contribuiam para a previdéncia social, e o atendimento a populacdo se dava
somente por meio de assisténcia beneficente, carecendo de discussdo politica
acerca do tema tratado.

Conforme Schwarz (2012), surgiram varios movimentos para colocar em
pauta o tema tdo importante para a populagéo.

Uma renovagdo no setor privado de saude brasileiro se acentuou ao final dos
anos 80, com o fechamento do ciclo de industrializacdo facilitado pelo projeto
nacional desenvolvimentista, que orientou a acdo estatal desde a década de 30,
como relata Elias (2004).

De acordo com Elias (2004), com a saida da ditadura militar e uma
identificacdo do projeto econémico do pais acontecendo simultaneamente, a nogao
de seguridade social € consagrada na Constituicdo Federal, marcando um
importante ponto de modulagdo nas Politicas Publicas de saude em vigor,
deslocando a nocédo de seguro social, vigente desde os anos 20, pela de
seguridade, tornando, desta maneira, 0 acesso pleno ao sistema de saude
independente da renda, buscando-se garantir um novo padrédo de cidadania. Neste
momento surgem tensdes e conflitos, pois a exigéncia da desmercantilizacdo da
saude torna-se, a0 mesmo tempo, ponto de apoio para a redefinicdo das politicas
publicas e de confronto com a realidade do acelerado processo de mercantilizacéo
da salude como tendéncia mundial, expressando-se, no Brasil, com o rapido
crescimento do sistema privado de saude. Contudo, segundo Oliveira, F. (1999), o
novo ajuste fiscal do Estado, no inicio dos anos 90, resultou em um avassalador
"desfinanciamento" das politicas sociais e, principalmente, das de saude.

Schwarz (2012) ressalta que com a participacdo do pais na 8% Conferéncia
Nacional de Saude em 1986, com o tema “A Saude, direito de todos e dever do
Estado”, foi dada abertura aos dispositivos promulgados na Constituicdo de 1988,
sendo uma novidade no sistema juridico ao trazer a tona a discussao sobre o Direito
a salde. Criado também o Sistema Unico de Satde (SUS), norma de contelido

programético regulamentada pela Lei 8.088/90, regeu a aplicagdo de um direito
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previsto na Constituicdo, trazendo ao conhecimento da sociedade a ideia de que o
atendimento sendo unificado, poderia ser igualitdrio e universal, abrangendo a
vigilancia e promocéao da saude.

Com essa nova forma de abordagem e tratamento, o Direito a Saude entra
em um novo momento no pais, pois observa-se a preocupacao do Estado para um
tratamento isondmico em relagéo aos cidadaos e a busca em assumir a efetivacao
do mesmo direito de forma mais abrangente e eficaz.

Nesse momento histérico o SUS surge cercado pela disposicdo da relacéo
Estado/sociedade, sendo, logo inicialmente afetado pelos atuais problemas da
administrac@o estatal, devido ao acolhimento da mercantilizacdo da saulde, este
dado pela regulamentacdo do sistema privado de saude (planos e seguro-saude),
pela otica do consumidor completamente a margem do SUS, pela adocdo de
parametros de gestao permeados pela nocao de custo/efetividade ou custo/beneficio
e pela notavel insuficiéncia do repasse financeiro em relacdo aos compromissos
previstos na Constituicdo Federal para a area da saude (COHN; ELIAS, 2003).

Oliveira, F. (1999), elucida que além dos citados problemas enfrentados pelo
Estado, somam-se o0s j& tradicionais expressos pelo patrimonialismo, pela
persisténcia de um padrdo infenso a qualquer forma de controle publico, pela
reproducédo das iniquidades sociais nas politicas publicas, pela ineficiéncia social da
magquina publica e por suas debilidades na regulacdo de areas e setores
estratégicos para a emancipacao social, com o objetivo de mitigar a imensa divida
acumulada com amplos setores da populacéo.

Segundo Elias (2004), “como construcao politica e histérica, vinculado ao
projeto de desenvolvimento do capitalismo, o SUS permeia e € permeado por essas
contradicbes em sua trajetoria de afirmacao como politica publica”.

Essa afirmacdo estende-se até a atualidade. Entretanto, nota-se uma
evolucédo da prestacdo Estatal para com o cidaddo, mas, uma evolugédo que ainda
nao atingiu as propor¢des adequadas a demanda.

O direito a saude, conforme Silva, L. P. (2011), € um direito publico subjetivo,
um bem juridico constitucionalmente tutelado, cabendo ao poder publico formular e
implementar politicas sociais e econdmicas no sentido de garantir o acesso universal
e igualitario & assisténcia nessa area. E, portanto, um direito que ndo pode ser

simplesmente transformado numa promessa institucional.
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Zanobini (apud Cretella Janior, 1993) argumenta que:

nenhum bem da vida apresenta tédo claramente unidos o interesse individual
e o interesse social, como o da saude [...] Para o individuo, salde é
pressuposto e condigdo indispensavel de toda atividade econdmica e
especulativa, de todo prazer material ou intelectual. [...] Para o corpo social
a saude de seus componentes €é condicdo indispensavel de sua
conservagdo, da defesa interna e externa, do bem-estar geral, de todo
progresso material, moral e politico.

Elias (2004) argumenta que somente com a formulacao de politicas voltadas
a desmercantilizacdo da saude se criam as condigBes para a constru¢cdo de uma
nova e potente consciéncia sanitaria, fundada na nogédo da saude como necessidade
social a ser provida nos marcos da regulacéo estatal e, portanto, em contraposi¢cao
ao ideario corrente da saude como bem a ser satisfeito nos parametros de mercado.
Sao, portanto, providéncias demandadas para a efetivacdo da saude conforme os
ditames constitucionais.

A real liberdade necessaria ao direito a saude, como direito subjetivo, esta
atrelada ao grau de desenvolvimento do Estado, conforme enfoca Silva, L. P. (2011),
e, N0 que concerne aos aspectos sociais, o direito a saude prioriza a igualdade, com
a garantia de oferta de cuidados de saude do mesmo nivel a todos que deles
necessitam, levando em conta, também, que para a preservacdo da saude da
coletividade se faz mister que ninguém impeca outrem de procurar seu bem estar ou
provogue o seu adoecimento, sendo de suma importancia a participacéo de todos os
individuos no processo. Baseando-se nesse pensamento foram criadas as normas
juridicas que obrigam a vacinacédo, a notificacdo, ao tratamento, ao isolamento de
certas doencas, a destruicdo de alimentos deteriorados e, também, ao controle do
meio ambiente e das condi¢des de trabalho.

Sobre a opinido do cidadao brasileiro em relacdo a saude no pais, chama a
atencdo um recente relatorio da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU), de 2013,
chamado Relatorio de Desenvolvimento Humano, que coletou e analisou dados e
entrevistas de pessoas em 126 diferentes paises entre os anos de 2007 e 2009,
feitas pelo instituto Gallup, abordando diversos assuntos e fatores da vida dos
cidaddos em relacdo a seus paises. A partir dai criou diversos rankings em
diferentes comparacgdes, sendo um deles “a satisfacdo com o sistema de saude do
seu pais”, o qual o Brasil atingiu a 1082 posicdo, com um indice de 44% de
aprovacao da populagdo, muito atras do indice da América Latina, que é 57% e
ainda mais distante da média mundial, de 61%. Na América Latina nenhum pais teve
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um indice tdo baixo quanto o Brasil, exceto o Haiti, com 35%, e paises como o
Uruguai (77%), Venezuela (75%) e México (69%), consideram o servico de seus
paises melhor que o da populacdo brasileira, e, no resto do mundo, o pais ficou
atrds de paises como Afeganistdo (46%), Serra Leoa (46%), Camarbes (54%) e
Senegal (57%).

Santos, L. (1997), ao reconhecer serem muitos os fatores que interferem na
saude do individuo e da coletividade, enfatiza que o direito a saude nao implica
apenas 0 acesso a servi¢cos assistenciais, na oportunidade de se cuidar da doenca.
Mas abrange o direito a ndo adoecer devido a causas cuja regulacdo compete ao
Estado, através de intervencbes nos fatores que podem desencaded-las, a
denominada cadeia causal, a qual inclui o meio ambiente de moradia e de trabalho,
a instrucédo, a evitacdo e combate a propagandas nocivas, o controle de agrotoxicos,
entre outros. Cabendo também a sociedade e ao individuo a responsabilidade pela
saude, evitando risco de doencas ao adotar medidas preventivas ao seu alcance,
sendo o Estado responsavel por estimular a formacdo de uma consciéncia de dever
e responsabilidade individual e social pela saude.

Conforme elucidado, apesar de o Estado, perante a Constituicdo Federal, ser
o garantidor da prestacao de servicos relativos a saude, a subjetividade do individuo
tem um papel de importancia equivalente, pois sua conduta afeta ndo somente a si,
mas pode, certamente, atingir um grupo de pessoas, gerando, desta forma, uma
certa inseguranca natural ao sistema, o que dificulta o alcance da eficacia, nao
obstando, contudo, a obrigacao estatal. A partir disso vislumbra-se a necessidade de
uma evolucdo do sistema, com uma atualizacdo de maior rapidez em relacdo a
demanda, tanto no que tange a quantidade quanto na qualidade desta, ou seja, na

prestacado do servico adequada ao caso concreto individual.

1.2 O Direito Fundamental a Saude na Constituicdo Federal de 1988

Embora as Constituicoes brasileiras do passado ndo tenham sido totalmente
omissas quanto a questdo da saude, pois apresentavam normas tratando dessa
tematica, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a conferir a devida importancia a
salude, apresentando uma sesséo especifica para o tema, tratando-a como direito

social fundamental, demonstrando com iSso uma estreita sintonia entre o texto
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constitucional e as principais declaragfes internacionais de direitos humanos. Assim,
Ladeira (2009) leciona que “o reconhecimento de direitos sociais no corpo da
Constituicdo Federal é a evidéncia de ter o Estado brasileiro adotado a configuracéo
de um Estado Democratico de Direito”, que visa assegurar o direito a igualdade em
aspectos formais e materiais.

O direito a saude evoluiu e ganhou seu devido lugar de destaque, ou seja, 0
apice do ordenamento juridico nacional, quando se consagrou um direito
fundamental da pessoa humana na nossa Constituicdo Federal de 1988, fazendo
parte do seu artigo 6°. Assim, segundo Sarlet (2002), possuindo uma dupla
fundamentalidade formal e material no ambito juridico-constitucional, sendo a
primeira ligada a positivacdo do Direito, por integrar a Constituicdo escrita como
norma fundamental e integrante das “clausulas pétreas” e definidora de direitos e
garantias fundamentais, vinculada a todos e, a segunda, pelo bem juridico que ela
tutela, que é de importancia inquestionavel.

Além de direito do cidadao, o Direito a Saude obteve uma condicéo de “dever’
estatal, pelo artigo 196 da Constituicdo da Rap Federal, que versa: “a saude é direito
de todos e dever do Estado...”, tornando sua efetivagdo uma obrigacédo do Poder
Publico, instituindo, ainda, o acesso universal e igualitario as agdes e servicos para
sua promocéao, protecao e recuperagao (SCHWARTZ, 2001).

Os direitos fundamentais, conforme Souza (2010), podem ser classificados
em trés dimensodes, 0s quais englobam os direitos do ser humano reconhecidos na
esfera do direito constitucional positivo de cada Estado, considerados de extrema
importancia no Estado Democratico de Direito, a saber: direitos de cunho negativo,
direitos de cunho positivo e direitos de titularidade difusa ou coletiva. A primeira
dimensédo, dos direitos de cunho negativo, passiveis de uma abstencdo estatal,
como o direito a vida a a igualdade perante a lei, &€ ainda composta por um rol de
liberdades e pelos direitos de participacéo politica. Neste sentido Bonavides (1997)
elucida: “cuida-se dos assim chamados direitos civis e politicos, que, em sua
maioria, correspondem a fase inicial do constitucionalismo ocidental’. A segunda
dimenséo é a que engloba os direitos de cunho positivo, ou seja, que ensejam uma
prestacéo do Estado, dentre os quais estdo o direito a assisténcia social, a saude, a
educacao, ao trabalho. Por fim, a terceira dimenséo, refere-se a direitos que trazem

como caracteristica o fato de serem direcionados a prote¢do de grupos humanos,
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sendo por isso chamados direitos de titularidade difusa ou coletiva, estando
incluidos dentre esses o direito a paz, ao meio ambiente e a qualidade de vida.
Ainda ha referéncia a uma quarta geracao de direitos fundamentais, resultantes da
globalizacéo dos direitos fundamentais no sentido de uma universalizacdo no plano
institucional, englobando o direito a democracia (democracia direta), a informacao e
ao pluralismo. (SOUZA, 2010).

A efetivacao do direito a saude, ainda segundo Sarlet (2002), da-se em duas
dimensdes, a negativa (primeira), de forma subsidiaria, que pde a saude como
direito de defesa, ou seja, a protecdo para que nao haja interferéncia negativa na
saude do detentor do direito, e a positiva (segunda), que visa garantir a prestacao
publica, e eventualmente particular, de servicos para a manutencdo da sua saude,
tais como um tratamento médico, exame laboratorial, internacéo hospitalar, cirurgias,
obtencdo de medicamentos.

A partir dessa segunda dimensé&o, ou seja, a positiva, surge a legitimidade de
reivindicacdo dos cidaddos em prol da prestacdo do Estado pela busca do
cumprimento efetivo do direito. Neste entendimento, Bontempo (2005) afirma que
“os direitos sociais sdo, por conseguinte, sobretudo, endere¢cados ao Estado, para
guem surgem, na maioria das vezes, certos deveres de prestacdes positivas,
visando a melhoria das condi¢des de vida e a promogéo da igualdade material”.

De acordo com o principio da universalidade, o direito a saude é conferido a
todos por serem pessoas, nao impedindo porém, que haja diferenciacdes na
aplicacdo pratica da norma, especialmente quando contrabalancada com o principio
da igualdade. Trata-se de um principio, a titularidade universal do direito a saude,
associada aos direitos a vida e a integridade fisica e corporal. Mesmo priorizando-se
uma protecao processual coletiva no campo da efetivacao do direito a saude, néo se
pode negar a condicdo de direito de titularidade individual ao direito a saude
(SARLET; FIGUEIREDO, 2011).

Piovesan (2010), observado o contexto normativo, elucida que a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988, além de estabelecer os direitos sociais
em seu artigo 6°, apresentou um amplo leque de normas que apontam para a
necessidade da criacdo de diretrizes, programas e afins a serem adotados pelos

Entes Publicos e pela coletividade.
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O direito a saude concretizou-se relevante pela sua eminéncia e evidente
ligagdo com o direito a vida e o principio da dignidade humana, tal como Schwartz
(2001) cita: “um dos principais componentes da vida, seja como pressuposto
indispensavel para sua existéncia, seja como elemento agregado a sua qualidade.
Assim, a salde se conecta ao direito a vida’. Da mesma maneira Souza (2010)
entente que: “a saude € componente da vida, estando umbilicalmente ligada a
dignidade da pessoa humana. Dessa forma, pode-se dizer que o direito a vida e a
saude sdo consequéncias da dignidade humana”. Ainda sendo importante perceber
que “o direito a saude €& direito a vida, pois a inexisténcia de um leva,
inevitavelmente, ao fim da outra” (PARANHOS, 2007).

O direito & saude esta presente, mesmo que implicitamente, em diversos
artigos da Carta Constitucional de 1988 a saber: artigos 4°, 5°, 6°, 7°, 21, 22, 23, 24,
30, 34, 35, 127, 129, 133, 134, 167, 170, 182, 184, 194, 195, 196, 197, 198, 199,
200, 216, 218, 219, 220, 225, 227, 230 e 241.

Dentre os artigos constitucionais supracitados, é importante o esclarecimento
de que no artigo 6°, é elencado como direito social, sendo, também, dessa maneira
confundido com direito fundamental a vida. Esse direito € tratado sob diversos
aspectos dentro da Constituicdo. No artigo 7° ha dois incisos: o IV, que determina
que o salario minimo devera ser capaz de atender as necessidades vitais basicas do
trabalhador e sua familia, inclusive a saude, e o XXIl, que impde a reducdo dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca.

No artigo 23, inciso I, ha previsdo que todos os entes da Federacdo, quer
seja a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem “cuidar da satde
e assisténcia publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia”,
devendo também legislar sobre a defesa da saude, pelo artigo 24, inciso Xl a Uniéo,
os Estados e o Distrito Federal e, para os municipios, pelo artigo 30, inciso I. Ja o
artigo 30, inciso VII, confere aos Municipios a competéncia para prestar, com a
cooperacao técnica e financeira da Unido e do Estado, servicos de atendimento a
saude da populacgéo.

Com a adicdo da alinea “e” ao inciso VII do artigo 34 pela Emenda
Constitucional 29, de 13/09/2000, é possivel a intervencdo na Unido, nos Estados e
no Distrito Federal se ndo for aplicado o minimo exigido da receita resultante de

impostos estaduais nas acfes e servigos publicos de saude, e, em relacdo aos
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municipios, houve a modificacéo do inciso Ill do artigo 35, que possibilita intervencao
dos Estados nos Municipios, na hipotese de ndo ser aplicado o minimo exigido da
receita municipal na manutencdo e desenvolvimento do ensino e nas acdes e
servicos publicos de saude. Ressalvou-se, ainda, por forca da EC 29/00, que a
vinculacao de receitas de impostos ndo se aplica a destinagédo de recursos para as
acoes e servicos publicos de saude (artigo 167, inciso 1V).

O artigo 196 garante a todos os cidaddos brasileiros o direito a saude,
versando: “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para a promogcao,
protecado e recuperacao”.

O artigo 197 reconhece a relevancia publica das acfes e servicos de saude e
diz que o Poder Publico deve regulamentar, fiscalizar e controlar, sendo os servicos
prestados diretamente ou por terceiros, sendo pessoa fisica ou juridica de direito
privado. O artigo 129, inciso Il, prevé como atribuicdo do Ministério Publico o zelo
pela efetiva prestacéo e respeito aos servi¢cos de relevancia publica garantidos pela
Constitui¢ao.

O artigo 198 estruturou o Sistema Unico de Salde (SUS) em uma rede
regionalizada e hierarquizada, organizada de acordo com as diretrizes:
universalidade, equidade e integralidade. No artigo 200 existe uma enumeracao das
atribuicdes, além de outras, do Sistema Unico de Saude, tais como controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude e
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiol6gicos,
hemoderivados e outros insumos, executar as ac¢des de vigilancia sanitaria e
epidemioldgica, bem como as de saude do trabalhador e ordenar a formacédo de
recursos humanos na érea de saude.

O artigo 208, inciso VII, incluiu a assisténcia a saude entre os programas
destinados a suplementar a educacao no ensino fundamental. No artigo 220, 8§ 3°,
inciso Il, ha a previsdo da possibilidade de, por meio de lei federal, ser restringida a
propaganda de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao
meio ambiente. O artigo 227 determinou que é dever da familia, da sociedade e do

Estado assegurar a crianca e ao adolescente, entre outros, o direito a saude.
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Ainda h& mencdo ao direito no Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitorias, como a do artigo 53, inciso IV, que assegurou aos ex-combatentes da
22 Guerra Mundial e seus dependentes a assisténcia médica e hospitalar gratuita, e
também nos artigos 55 e 77, que versam sobre percentuais minimos de alocacao de
recursos para o setor de saude ou tratam do Fundo de Combate a Erradicacdo da
Pobreza, esse, criado pela Emenda Constitucional n® 31, de 14/12/2000, a qual tem
foco em viabilizar a todos os brasileiros acesso a niveis dignos de subsisténcia,
pelas acdes suplementares de nutricdo, habitacdo, educacdo, saude, reforco de
renda familiar e outros programas de relevante interesse social voltados para
melhoria da qualidade de vida.

Silva, L. P. (2011) comenta que as normas constitucionais referentes a saude
possuem eficacia juridica, podendo ser utilizadas para fundamentar acdes judiciais
ou decisdes concernentes a realizacdo do direito a saude. Ha varias possibilidades
de concretizacao judicial desse direito, principalmente se houver a consciéncia do
principio da maxima efetividade das normas constitucionais, entretanto, existem o0s
limites, ja que em uma democracia ndo ha direitos absolutos. Percebe-se o esforgo
do Poder Legislativo em efetivar as acbes e programas nesta area. A dificuldade
esta em promover a aplicacdo do direito a saude, extraindo na norma constitucional
sua eficacia juridica sem ultrapassar os limites que Ihes séo impostos.

Na incumbéncia de dar efetividade aos varios direitos sociais, inscritos na
Constituicdo Federal, o Poder Judiciario tem sido convocado a se manifestar
continuamente, pois as omissdes ou a falta de estrutura da administracdo publica
em termos de salude maculam, ainda mais, os cidaddos que mais necessitam do
sistema publico. Essa possibilidade de exigéncia mediante o sistema judiciario
tornou-se real pela positivacdo de tais direitos, fazendo com que, diante da precaria
situacao individual, e pela difusdo de experiéncias positivas, aumentasse cada vez
mais a busca pela efetivagcdo do direito a saude pela via que estava, de fato,

garantindo-o em casos mais especificos, a via judicial.

1.3 A Lei do Sistema Unico de Saude

A criac&o do Sistema Unico de Saude (SUS) foi fundamentada na concepgéo

7

de que o direito a saude é universal, ou seja, deve abranger o atendimento aos
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cidadaos, independentemente de serem filiados a Previdéncia Social, dependentes
de caridade, de comprovagéo da condi¢cdo de miserabilidade ou, ainda, de disporem
de recursos financeiros suficientes. E o que ressaltam Cambi e Boff (2015),
acrescentando que a solidariedade e a democracia fundamentam a concepc¢éao de
seguridade social, devendo prevalecer a igualdade de todos, & saude, devido a sua
grande relevancia. Consequentemente, houve a edicdo da Lei n°® 8.080, de 19 de
setembro de 1990, a LOS — Lei Organica da Saude, complementada pela Lei n°
8.142, de 28 de dezembro de 1990, as quais regulamentam o Sistema Unico de
Saude (MALLMANN, 2012).

Conforme Elias (2004), o SUS comecgou a ser efetivado com a implementacao
da Norma Operacional Basica - NOB 01-93, que marcou um ato de vontade politica
do movimento pela municipalizacdo da saude, sendo simbolicamente intitulada de "A
ousadia de cumprir e fazer cumprir a Lei". Além disso, com a efetivacdo da NOB 01-
96 a partir de 1998, as transferéncias financeiras do Fundo Nacional de Saude para
os fundos estaduais e municipais foram ampliadas, caracterizando uma
descentralizacdo da saude pelo determinado grau de autonomia dos entes.

No Brasil, O Sistema Unico de Salde se tornou a maior politica publica de
saude ja formulada, objetivando atender as necessidades locais da populacdo e
cuidar de questdes que influenciam na verificacdo da saude, como o meio ambiente,
a vigilancia sanitaria, as acdes de saneamento basico, o incremento e
desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e a inovacdo na sua area, a fiscalizacéo de
alimentos, entre outros (COHN; ELIAS, 2003).

Cambi e Boff (2015) ressaltam ter sido o SUS uma conquista social, advindo
de uma organizacdo da sociedade, com a mobilizacdo de profissionais da area da
saude, sindicatos, trabalhadores e entidades comunitarias, com o intuito de
satisfazer a coletividade por meio da viabilizacdo e estruturacdo do atendimento a
saude. Assim, a criacdo do SUS nao se deve especificamente a nenhum governo ou
partido politico, jA que até antes do mesmo ser criado, o direito ao atendimento
médico se restringia aos que usufruiam de boas condigBes financeiras ou eram
trabalhadores com carteira assinada.

Sarlet e Figueiredo (2011) alegam que a objetivacdo do direito a saude toma
dimensédo significativa por meio da institucionalizagdo constitucional do Sistema

Unico de Salde (SUS), ao assumir a condicdo de auténtica garantia institucional



24

fundamental na ordem juridico-constitucional brasileira. Acrescentam que tal
institucionalizacdo foi fruto de reivindicacdo da sociedade civil organizada,
destacando-se nesse sentido o Movimento de Reforma Sanitaria ocorrido antes da
elaboracdo do texto constitucional; resultou também de evolu¢des decorrentes de
experiéncias anteriores frustradas e sobretudo deve-se considerar que o SUS foi
estabelecido e regulamentado pela prépria  ConstituicAio de  1988.
Consequentemente, tornou-se protegido pela tutela constitucional protetiva, na
condicao de instituicdo publica.

Segundo Silva, J. A. (2007), o SUS é integrado de uma rede regionalizada e
hierarquizada de acdes e servicos de saude, constitui 0 meio pelo qual o Poder
Pablico cumpre seu dever na relacdo juridica de saude que tem no polo ativo
qgualquer pessoa e a comunidade, ja que o direito a promocéo e a protecdo da saude
é também um direito coletivo. O Sistema Unico de Salde implica a¢des e servigos
federais, estaduais, distritais (DF) e municipais, regendo-se pelo principio da
descentralizacao.

A estrutura do SUS engloba Comissées, Conselhos, Gestores e profissionais
de saude nos dmbitos federal, estadual e municipal (CAMBI; BOFF, 2015).

De acordo com Silva, J. A. (2007), o Poder Publico elegeu a criagdo do SUS
como forma para a efetivagdo da salde e suas nuances formais e materiais no
ambito nacional, proporcionando acfGes baseadas nos principios e diretrizes
adotadas, sendo essas trazidas pelo artigo 7° da Lei n 8.080/90, dentre os quais: a)
a universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia; b) a integralidade da assisténcia; c) a igualdade da assisténcia a saude,
ou seja, equidade.

Sarlet e Figueiredo (2011) enfatizam como principios informadores do SUS:
unidade, descentralizacdo, regionalizagcdo e hierarquizacdo, integralidade e
participacdo da comunidade.

Explicando cada principio, os autores supracitados alegam que o principio da
unidade, significa que o SUS é um sistema unico e unificado, decorrendo que 0s
servicos e as acOes de saude, publicos ou privados, devem basear-se e se
desenvolver sob as mesmas politicas, diretrizes e comando. Um sO sistema vem

estabelecer que as acdes e os servicos de saude englobam e devem partir de um
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anico planejamento (mesmo organizado nos niveis nacional, regional, estadual,
municipal) e levar a uma Unica direcao.

O SUS é formado por uma rede regionalizada e hierarquizada, permitindo
essa atuacao regionalizada, a adaptacdo das acdes e dos servicos de saude ao
perfil epidemiolégico local, sintonizando ndo s6 com as diretrizes da Organizacao
Mundial de Saude, mas adequando-se as reivindicacfes do Movimento de Reforma
Sanitaria, além de, de certa forma, adequar-se a tradicdo municipalista brasileira. A
municipalizacdo sendo o principal meio de efetivacdo das diretrizes de
descentralizacdo e regionalizacdo do SUS, considerando-se, porém, a necessidade
de aperfeicoamentos e ajustes visando assegurar o equilibrio na distribuicdo dos
recursos de saude.

Sarlet e Figueiredo (2011) acrescentam que as regras constitucionais de
distribuicdo de competéncias no d&mbito do SUS, e também sua regulacdo normativa
em nivel infraconstitucional (leis, decretos, portarias) sdo embasadas pelos
principios da descentralizacdo, regionalizacdo e subsidiariedade. Assim sendo, a
Unido atua em carater supletivo e subsidiario, pois a responsabilidade pelas acdes e
pelos servicos de saude, incluindo o fornecimento de bens materiais, cabe
primordialmente aos Municipios e aos Estados. Os principios da subsidiariedade e
da eficiéncia indicam que as a¢les e 0s servicos de saude devem ser executados
por quem possua as condicdes para efetivar mais e melhor o direito a saude. Assim,
a atuacao direta da Unido se da apenas em algumas situacfes especificas, sendo
priorizada a harmonizacéo préatica entre os principios constitucionais.

Ainda de acordo com Sarlet e Figueiredo (2011), o principio da integralidade
de atendimento define que a cobertura por parte do SUS deve ser a mais
abrangente possivel, ndo se deixando de considerar os limites, principalmente
técnicos. Nesse sentido, as acfes e 0s servicos de saude devem ser considerados
como um todo, harmdnico e continuo, sendo ao mesmo tempo articulados e
integrados em todos os aspectos (individual e coletivo; preventivo, curativo e
promocional; local, regional e nacional) e niveis de complexidade do SUS.

A aplicagdo da assisténcia a saude em niveis crescentes de complexidade
indica a hierarquizacdo. Vem significar que os servicos de saude sao organizados e
distribuidos a partir dos mais simples aos mais altos niveis de complexidade,

comecando pelas agbes de atencdo béasica, comuns a todos os Municipios,
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passando pela assisténcia de média e alta complexidade, situadas em Municipios de
maior porte, até chegar aos servicos de grande especializacdo, disponiveis apenas
em alguns grandes centros do pais. O acesso aos servicos de saude deve, de
acordo com o0 caso concreto, isentando-se 0s casos de urgéncia, obedecer ao
principio da hierarquizagéo.

Sarlet e Figueiredo (2011) ainda enfatizam os principios da precaucéo e da
prevencao, intimamente ligados as nocdes de eficacia e seguranca. Alegam a
importancia de se dar prioridade as atividades preventivas, incluindo-se as acdes de
medicina preventiva e recomendando mais amplitude as ac¢des de vigilancia e policia
sanitaria, comportando as medidas voltadas a prestacdo de saneamento basico e a
garantia de um ambiente sadio e equilibrado.

Quanto a participacdo da comunidade, Sarlet e Figueiredo (2011) citam que
esta se da de forma direta e indireta, na definicdo e no controle social das acfes e
politicas de saude. Tal participacdo acontece através dos representantes da
sociedade civil junto as sucessivas Conferéncias de Salude, que tém competéncia
para fazer proposi¢des as politicas de saude em cada um dos niveis da federacéao;
ante os Conselhos de Saude, atuantes no planejamento e controle do SUS, também
criando um canal para a participacdo popular, com a andlise de propostas e
dendncias; e, ainda, no ambito das agéncias reguladoras (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria - Anvisa, Camara de Saude Suplementar da Agéncia Nacional
de Saude Suplementar - ANS, Conselho Nacional de Meio Ambiente - Conama etc.).

Através da participacdo na organizagdo e no procedimento, evidencia-se o
lado democrético-participativo do direito a saude, acentuando uma dimenséao
especial dos direitos fundamentais, em que os préprios individuos se envolvam no
processo de definicdo das politicas publicas de saude, intervindo para a efetivacéo
desse direito fundamental e depois exercendo o controle social sobre as acodes
executadas.

Moraes (2005) descreve que na Magna Carta esta previsto que o SUS sera
financiado com recursos da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes (8 1°, artigo 195, CRFB/88), ficando
previstos recursos minimos a serem aplicados, anualmente, em acdes e servigos
publicos de saude (8 2° e § 3° do referido artigo). O artigo 199 versou sobre a

faculdade da iniciativa privada em dar assisténcia a saude, podendo esta participar
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de forma complementar do Sistema Unico de Saude, segundo as diretrizes previstas
em lei. Em complemento, o artigo 195, 810 da CRFB/88, incluido pela Emenda

Constitucional n° 20/98, determinou que

A lei definira os critérios de transferéncia de recursos para o Sistema Unico
de Saude e acdes de assisténcia social da Unido para os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios, e dos Estados para os Municipios, observada a
respectiva contrapartida de recursos.

Sendo, conforme Cambi e Boff (2015), a elaboracéo de planos de saude, em
todas as esferas do governo, o alicerce para o planejamento, execucdo e
financiamento das acdes de salde no Sistema Unico de Salde. Estes,
regulamentados pelo artigo 36 da Lei 8.080/1990, o qual define o processo de
planejamento e orcamento do SUS de forma vertical, indo do nivel local até o
federal, analisando-se as informagcBes prestadas pelos respectivos 6rgaos
deliberativos e racionalizando as necessidades da politica de saude com a
disponibilidade de recursos em planos de saude dos Municipios, dos Estados, do
Distrito Federal e da Unido.

O artigo 36, 8 1° da Lei 8.080/1990 traz a informacdo que a base das
atividades e programacdes, ou seja, 0s planos de saude de cada nivel de direcdo do
SUS, terdo seu financiamento previsto na respectiva proposta orcamentéaria, sendo
vedada, mediante o § 2° do artigo 36, a transferéncia de recursos, salvo em
situacdes de emergéncia ou calamidade publica, para o financiamento de ac6es néo
previstas nos planos de saude (CAMBI; BOFF, 2015).

S&o diversos os pontos de vista, ainda segundo Cambi e Boff (2015), quanto
a compreensao do SUS, pois, em geral, para os profissionais da saude, € um
sistema que remunera mal; para o cidaddo comum, ressalta-se a espera por
atendimento, tendo que enfrentar longas filas; todavia, na visdo dos gestores
publicos, ha falta de recursos suficientes para atender dignamente o enorme volume
de usuarios; e, finalmente, para os que dispdem de recursos financeiros, é um
servico destinado a atender os que néo tém condi¢des de pagar um plano de saude.
Mas néo se pode deixar de considerar que a saude publica € um direito fundamental
reconhecido pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Desta maneira, pode-se afirmar que o SUS constitui uma politica publica cujo
principio fundamental é a consagracdo da saude como direito universal, entretanto,

no momento atual, ele divide o espaco com um sistema privado paralelo que, de
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certo modo, acaba suprindo as omissbes do sistema, mas faz com que um outro
problema, o da desigualdade social, evidencie-se ainda mais, pois 0S menos
providos de recursos nao tem outra op¢cdo a nado ser aderir aos, muitas vezes

precarios, recursos providos pelo Estado.

1.4 As competéncias na prestacado do Direito a Saude

O artigo 196 da Carta Magna evidencia claramente o Estado como o devedor,
ou seja, prestador basilar na efetivacdo da saude, que € direito de todos de forma
gratuita, visto que o pais se encontra em regime democratico, o qual busca a justica
social, estando o direito a saude, estritamente ligado a esta ultima.

Sarlet e Figueiredo (2011) enfatizam ser o Estado o sujeito passivo principal
do direito & satde, assim como dos demais direitos fundamentais sociais. E de sua
competéncia a realizacdo de medidas destinadas a protecdo da saude das pessoas,
tornando efetivo o direito em sua dimenséo negativa (especialmente no sentido de
nao-interferéncia na saude dos individuos) e positiva (organizando instituicbes e
procedimentos voltados a assisténcia individual e coletiva da saude, providenciando
o atendimento dos deveres de protecado, fornecendo diretamente os bens materiais
necessarios a prestacado da assisténcia a saude). Ndo excluindo a eficacia do direito
a saude na esfera das relacdes entre particulares, revelada tanto indiretamente, por
intermédio da prévia intervencdo dos O6rgaos estatais, como diretamente, como por
exemplo, através das normas de protecdo ao trabalhador, tradicionais no direito
constitucional de nosso pais.

Como a saude nacional é tratada operacionalmente pelo Sistema Unico de
Saude, percebe-se que cada esfera governamental assumiu obrigacdes dentro do
sistema para melhor eficiéncia no atendimento das politicas publicas de saude,
observando-se, para tanto, a condicdo de gestdo em que cada ente federado esta
enquadrado, os quais deverdo cumprir funcbes e competéncias especificas e
articuladas entre si, caracterizando os trés niveis de gestdo (CASTRO; LINO;
VIEIRA, 2008).

Segundo Cretella Junior (1993), a partir da descentralizacdo estabelecida pelo
governo com a implementacdo do SUS, ficou determinada a “transferéncia de

atribuicbes em maior ou menor numero dos 0rgéos centrais para os 6rgaos locais”.
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Tanto na Constituicdo Federal quanto na Lei 8.080/90, como elucida
Humenhuk (2004), observa-se que o cidaddo pode exigir do Estado, que esta no
polo passivo, a prestacdo do direito, atuando através da prevencao ou recuperacao
do mesmo. O Estado, por sua vez, possui uma sistematica para a efetivacao, dando-
se esta por meio de politicas sociais e econbmicas, que tem como objetivo a
reducdo do risco de doencgas e outros agravos, o que configura a saude preventiva
e, também, promovendo a saulde, realizando implementos e acfes para viabilizar a
efetivacdo do direito através da adequacao do seu sistema as necessidades sociais,
buscando a elevagéo da qualidade de vida dos cidadaos.

Deste modo evidencia-se a impossibilidade de isencdo de todas as esferas
estatais, sendo elas a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, na obrigacao de
proteger, defender e cuidar da saude.

Entretanto, ainda conforme Humenhuk (2004), o artigo 197 da Constituicao
Federal ndo elimina a possibilidade da participagcdo de terceiros, sendo estes
pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, na prestacdo de servicos em
beneficio da saude, participando, também, da rede hierarquizada e regionalizada do
sistema Unico, observados os mesmos principios e diretrizes vinculados a todos os
prestadores, sejam eles da propria Administracdo Publica ou efetuados através de
contratacdes ou convénios de terceiros. Neste sentido, o artigo 5° da Lei Organica
de Saude trata dos objetivos e atribuicdes do SUS e o artigo 18 versa sobre a
organizacao, planejamento e programacao, ou seja, de como se dara a execucao e
efetivacdo dos servigcos prestados pelo Estado em suas diversas dimensoes.

Fundamentalmente é o Estado o garantidor de tal direito ao cidaddo, que
divide suas atribuicbes aos seus niveis de governo, tendo cada um deles suas
funcdes elencadas pelo artigo 16 da Lei 8.080/90, a qual impde a descentralizacéo
de competéncia para implementacdo de acdes para os Estados-membros e
Municipios, ou seja, respectivamente a esfera estadual e a esfera municipal. O artigo
17 da referida Lei propbe a competéncia de algumas acdes diretamente aos
municipios, fazendo com que estes tenham mais destaque no Ambito Federal,
melhorando a prestacéo dos servigos pela proximidade da realidade local, ficando,
assim, mais precisa e democratica a efetivacao do direito (HUMENHUK, 2004).

Ante 0 exposto, conclui-se que é de suma importancia esta descentralizagéo,

pela diminuicdo das distancias entre os possuidores do direito e seus prestadores,
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visto a imensa diversidade de particularidades de cada regido, ficando, também,
mais eficaz a vigilancia das situacdes locais, tanto para acdes imediatas, quanto

para acdes de longo prazo, fazendo com que, desta maneira, o SUS se ligue mais
diretamente ao seu alvo, o cidadéo.
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CAPITULO II — O PODER JUDICIARIO E A EFETIVACAO DO
DIREITO A SAUDE

2.1 Ativismo Judicial e Judicializacéo

Conforme j& abordado, ha iniUmeras normas constitucionais referentes a
saude, demonstrando a preocupac¢do do constituinte, inclusive o derivado, em dar
plena efetividade as a¢des e programas nessa area. Entretanto, o sistema ainda nao
consegue abranger toda demanda, acarretando, de certa maneira, uma falta da
prestacdo de assisténcia ao cidaddo em alguns casos, levando assim a uma
distorcdo da maquina estatal para suprir o pedido que chega por outra via.

Silva, L. P. (2011) comenta que as diversas normas possuem eficacia juridica,
podendo ser utilizadas para fundamentar acdes judiciais ou decisdes concernentes a
realizacdo do direito a saude. H& vérias possibilidades de concretizacdo judicial
desse direito, principalmente se houver a consciéncia do principio da méxima
efetividade das normas constitucionais. Mas existem os limites, ja que em uma
democracia ndo ha direitos absolutos. A dificuldade estd em promover a aplicacéo
do direito a saude, extraindo na norma constitucional sua eficacia juridica sem
ultrapassar os limites que lhes sédo impostos.

De acordo com Almeida (2011), o ativismo se da quando ocorrem decisfes
judiciais determinando obrigacdes ao administrador, na auséncia de previsdo legal
expressa.

O ativismo judicial, conforme Barroso (2009), esta atrelado a uma participacéo
mais ampla e intensa do Judiciario, interferindo no espaco de atuacdo dos demais
poderes, na concretizacdo dos valores e fins constitucionais, sendo uma atitude
relativamente livre no que concerne a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar o texto constitucional, podendo ampliar, destarte, o seu sentido e alcance.
Costumeiramente ocorre em situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas. Pode se manifestar por diversas condutas, das
quais destacam-se a aplicacdo direta da ConstituicAio a situacbes néo
expressamente contempladas em seu texto e independentemente de manifestacao

do legislador ordinario, a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
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emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
ostensiva violagéo da Constituicdo e a imposi¢cado de condutas ou de abstencgdes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas.

De acordo com Magalhdes (2012), o poder judiciario direciona suas forcas
para suprir a omissdo dos outros poderes, aplicando principios a ocasifes nao
previstas em lei. Acrescenta que essa forma de atuacgéo, atipica do Poder Judiciério,
tem seu lado positivo, por atender os interesses da populagédo, notadamente quando
ocorre a lentidao do legislativo e executivo. Mas adverte para que nédo se aplauda tal
pratica sem atentar para o cuidado necessério para o devido exercicio dos poderes
do Estado.

Lopes, Karlinski e Cardoso (2010) argumentam que o ativismo judicial ndo é
um fendmeno isolado ou um mero exercicio deliberado de vontade politica, mas faz
parte da ascensdo institucional do Poder Judiciario, decorrente do modelo
constitucional adotado com a Constituicdo Federal de 1988. Portanto, acompanha as
iniomeras mudancas do Direito Constitucional, as quais ocasionaram uma
transformacdo no modo de pensar e praticar o direito. Enfatizando que o ativismo
judicial “é, em efeito, uma atitude, ou seja, um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo seu alcance”.

Gomes (2009) ressalta haver ativismo judicial quando o juiz se considera no
dever de interpretar a Constituicdo no sentido de garantir direitos. Assim, se um
determinado direito esta previsto na Constituicdo e h& interpretacdo na direcdo da
garantia desse direito, ndo ha ativismo, mas judicializacdo do direito em questao.
Conforme o autor, o ativismo acontece quando o juiz inventa uma norma, cria um
direito, ou inova o ordenamento juridico. HA duas espécies de ativismo judicial: o
inovador (criacao, pelo juiz, de uma nova norma, de um direito) e o ativismo judicial
revelador (criacao pelo juiz de uma norma, de uma regra ou de um direito, a partir
dos valores e principios constitucionais ou a partir de uma regra lacunosa). No caso
do ativismo revelador, o juiz pode inovar a disposicdo hierarquica das normas
juridicas, complementando o entendimento de um principio, de um valor
constitucional ou de uma regra lacunosa.

Ja o termo judicializacdo, como descreve Barroso (2009), significa que a
tomada de decisdes sobre algumas questdes de larga repercussao politica ou social

estdo sendo tomadas, néo pelas instancias politicas tradicionais da administracéo,
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ou seja, o Congresso Nacional e o Poder Executivo, mas por érgaos do Poder
Judiciério, o que acarreta uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, que
agem de maneira diferente da politica convencional, como no modo de participacao
social, linguagem e argumentacdo. Descreve, também, que a judicializacdo foi
causada por trés grandes fatores, sendo o primeiro a redemocratizacéo do pais, que
teve como ponto culminante a promulgacao da Constituicdo de 1988, fortalecendo e
expandindo o judiciario com a recuperacdo das garantias da magistratura, pela sua
transformacdo em um tipo de poder politico que fazia valer as leis do pais, mesmo
gue isto confrontasse os outros Poderes e, ainda, pela maior procura dos cidadaos
que no momento presenciavam uma reavivagdo da cidadania no pais. O segundo,
chamado de constitucionalizacdo abrangente, ampliou as matérias abordadas pela
Constituicdo, trazendo assuntos que antes s6 eram abordados pelos politicos e
legisladores, possibilitando, dessa forma, a exigéncia desses novos direitos
positivados. E o terceiro grande fator foi o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade, que possibilitou a ndo aplicacdo de normas pelo poder judiciario
se este a considerasse inconstitucional, a possibilidade de ajuizar acfes diretas e a
competéncia imediata do Supremo Tribunal Federal sobre determinadas matérias.

Conforme Magalhdes (2012), “o fendmeno da Judicializagéo ocorre quando
na existéncia de uma norma constitucional presume-se uma pretensao objetiva e/ou
subjetiva que é pleiteada, e neste sentido cabe ao juiz decidir”.

Diante disso, observa-se que o direito a saude, mesmo sendo considerado
um dos direitos fundamentais mais importantes, estando estreitamente ligado a
protecdo da dignidade da pessoa humana, ndo tem sido devidamente efetivado pelo
Poder Executivo, fazendo com que os administrados procurem o Judiciario, a fim de
concretizarem o disposto no artigo 196 da Constituicdo da Republica. O que por um
lado, pode salvar vidas, visto a morosidade do acesso convencional a alguns
tratamentos, ou pela existéncia de novos tratamentos ainda ndo aceitos como
eficientes pelo Estado, e, por outro lado, pode ocasionar um juizo puramente
emocional do mérito, acarretando uma falta de seguranca a ferramenta utilizada e
promovendo elevados gastos pela administracéo, tanto pela mobilizacdo de diversos
agentes publicos, quanto pela prépria prestagéo.

Neste entendimento Barroso (2007) ressalta que:

Tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas probleméaticos em si. Eles
péem em risco a propria continuidade das politicas de sadde publica,
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desorganizando a atividade administrativa e impedindo a alocagéo racional
dos escassos recursos publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia
brasileira pode impedir que politicas coletivas, dirigidas a promocdo da
salde publica, sejam devidamente implementadas. Trata-se de hipotese
tipica em que o excesso de judicializacdo das decisdes politicas pode levar
a nao realizacéo pratica da Constituicdo Federal. Em muitos casos, 0 que
se revela é a concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados em
detrimento da generalidade da cidadania, que continua dependente das
politicas universalistas implementadas pelo Poder Executivo.

Em face da atuacdo do Judiciario, Magalhdes (2012) comenta que também
devem ser observados os limites dados pelo poder constituinte, pois a positivagao
dos interesses coletivos e individuais ocorre pela manifestacdo de seus
representantes do Poder Legislativo, de modo que deve ser respeitada para evitar a
desestruturacdo da conquista democratica social, mesmo considerando que a
elaboracdo de uma lei, assim como a decisdo de um caso concreto interponham-se
discussbes de carater politico. H4 de se observar também que os julgamentos
devem ser promulgados em coeréncia com a atual situacdo do tempo espaco e, por
se tratar de um assunto tdo dinamico e abrangente, por vezes a afericdo do caso
concreto necessita, ndo s6 de um olhar de cunho jurista, mas de algo mais técnico e
especifico, ou seja, de profissionais de outras ciéncias para a melhor compreensao e
analise da situacéo, agindo, assim, de forma razoavel. Ainda concorda com Barroso
(2009) ao argumentar que “os riscos da Judicializagao, e, sobretudo, do ativismo,
envolvem a legitimidade democratica, a politizacdo da justica e a falta de capacidade
inconstitucional do Judiciario para decidir determinadas matérias”.

Entdo, é imprescindivel que haja uma racionalizacdo no que concerne a
apreciacdo do Judiciario dos determinados casos relacionados a saude, conforme a
obrigatoriedade de apreciacdo e promocdo de um julgamento, para a atribuicdo de
justificativas ou legitimacfes de parametros, estes ndo so juridicos ou legais, que
deverdo ser utilizados na analise do mérito, visto os principios constitucionais a
serem utilizados e seus respectivos pesos devidamente ponderados em eventuais
colisdes, e a complexidade destes casos pelos fortes argumentos pertinentes aos
pontos positivos e negativos da atuacgdo judicial relacionada a prestagéo estatal.

Barroso (2009) assim se expressa em relagéo a judicializacdo e ao ativismo
judicial:

A judicializacéo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma

familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.

N&o séo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
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constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era
o que lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite
gue dela se deduza uma pretensao, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. JA o ativismo judicial é uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em
situacdes de retracdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre
a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais
sejam atendidas de maneira efetiva. A ideia de ativismo judicial esta
associada a uma participagcdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais.

Almeida (2011) aponta que as principais criticas ao ativismo judicial se
apoiam na argumentacdo de que os juizes e Tribunais, incluindo os Tribunais
Constitucionais, néo teriam legitimidade democratica para colocarem-se contra atos
legalmente instituidos pelos poderes eleitos pelo povo, decorrendo dai o chamado
contramajoritarismo, que vem significar a atuacdo do poder judiciario ora como
legislador negativo, invalidando atos e leis dos poderes legislativos ou executivos
democraticamente eleitos, ora como legislador positivo, interpretando as normas e
principios e lhes atribuindo juizo de valor. Ha também argumentacao referente a
intromissdo do poder judiciario nos demais poderes da republica, atingindo
drasticamente o principio da separacéo e harmonia entre os poderes, assim como 0
estado democratico de direito e a democracia. Alegando a possibilidade do ativismo
judicial assumir um carater conservador ou progressista, a depender da conjuntura
sécio-politica do pais, o autor refere que na realidade brasileira, 0 mesmo tem
existido para efetivar os valores introduzidos no texto da Carta Magna. O judiciario
aparece diante do embaracamento do legislativo em fazer as leis solicitadas pela
sociedade, regulando situacdes cuja regulamentacéo caberia ao legislador ordinario.

O Ativismo Judicial se faz presente no judiciario brasileiro, havendo os que o
condenam, outros que o defendem e os que referem reservas. Segundo Almeida
(2011), muitos estudiosos do assunto admitem a possibilidade de um desequilibrio
na separacdo dos poderes, na democracia e ha seguranca juridica. Mas evidencia-
se que apesar do cuidado necessario na interpretacdo dos principios constitucionais
pelo Poder Judiciario, este tem se posicionado no sentido de garantir os direitos

fundamentais e os objetivos inscritos no artigo 3° da Constituicdo Federal.



36

2.2 Limites a efetivagdo do Direito a Saude

Conforme pode-se perceber, diante da teoria, ja € possivel esbarrar em
diversos entraves a acao jurisdicional em prol do direito a saude, e, além destes,
outros podem ser observados sob a visdao administrativa, ou seja, dos
constitucionalmente elegidos prestadores.

Para Aristoteles, o principio da igualdade consistia em “tratar igualmente os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida em que eles se desigualam”.

Dentre as diversas criticas feitas ao que esté atualmente acontecendo no que
tange a participagdo do Judiciario na efetivagdo do direito a saude, Barroso (2007)
elucida a questdo da norma constitucional estar positivada em forma de norma
programatica, sendo assim viabilizada por meio de politicas sociais e econémicas e
nao por decisdes judiciais, que acarretariam uma desorganizacdo da administracao
publica. Traz, também, o problema atrelado ao desenho institucional utilizado no
pais, argumentando que quem possui competéncia para tomar decisdes
relacionadas a otimizar a eficiéncia dos gastos publicos com saude é o Poder
Executivo, o que leva diretamente a impugnacdo da atuacado judicial na matéria,
pois, de certa maneira, fere a legitimidade democratica dos que escolheram,
mediante voto, quem detém a prerrogativa de decidir sobre os gastos dos recursos,
sendo observada a vontade e necessidade dos cidadaos.

Silva, L. P. (2011) elucida o principio da proporcionalidade como meio de
afericdo da validade de limitagdes dos direitos fundamentais, observada a colisédo
entre esses, buscando a adequacdo ao momento, a vedagdo de excessos e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Barroso (2007) cita também a critica técnica ao judiciario, por este néo
possuir de conhecimento especifico necessario na instrucao de politicas de salde e
que, mesmo que possuisse laudos técnicos para tanto, ndo se equipararia a
Administracdo Publica.

Ou seja, nao se pode prever, mesmo se assoberbando de modelos, diretrizes
e cuidados, a posicédo que sera adotada pelo julgador e seu real discernimento em
torno do tema, tanto na esfera principiologica e de interpretacdo normativa, que

possui uma eminente carga emocional e de convencimento, quanto na esfera da



37

pratica, sendo esta Ultima observada no que concerne a pratica administrativa e a
propria necessidade de prestacdo de saude no caso especifico.

O artigo 2° da Constituicdo Federal trata da existéncia dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, independentes e harmonicos entre si. O artigo 60, paragrafo
4°, inciso lll, da Carta Magna determina o principio da Separagcdo dos Poderes, o
qual ndo pode ser modificado por emenda constitucional.

Mas é preciso admitir, conforme Souza (2010), que a separacdo de cada
Poder ndo é absoluta, jA que todos os poderes legislam, administram e julgam. Ha
entdo, a possibilidade de um Poder intervir na competéncia do outro, especialmente
se houver omissdo na garantia de direitos fundamentais. O objetivo da colaboracao
e controle reciproco entre os Poderes € precaver da ocorréncia de distorcdes e
descontrole.

Segundo José Afonso da Silva (2007), a divisdo de fungbes entre os 6rgaos
do poder e sua independéncia ndo € absoluta, devendo-se buscar o equilibrio
necessario para o bem da coletividade, admitindo que o sistema de freios e
contrapesos € algo essencial para a harmonia entre 0os poderes. Assim, argumenta
que essa alegacédo é descabida, pois 0 que se deve priorizar € a garantia do direito
fundamental, devendo agir o Poder Judiciario na correcdo de desigualdades e no
déficit de prestacao do Estado, mas de forma secundéaria.

Sendo, provavelmente, a questdo da Reserva do Possivel, o principal enfoque
no que tange a problematica racionalizada pela doutrina, Souza (2010), coloca que a
questdo a ser debatida € se nao estaria o Poder Judiciario intervindo na
competéncia do Executivo, infringindo, assim, os principios da Separacdo dos
Poderes e da Reserva do Possivel.

Souza (2010), cita que a Teoria da Reserva do Possivel surgiu na Alemanha
e que além de se referir ao orcamento publico, aborda também a condicdo de
razoabilidade como referéncia principal. Explica, ainda, que ocorre a aplicacao
dessa teoria para analisar se aquilo que é desejado € economicamente possivel.
Entretanto, o Poder Publico, de forma geral, invoca tal teoria com o intuito de néo
cumprir sua obrigacédo constitucional que ndo esta sendo completamente efetivada,
cabendo a ele, assim, o 6nus de provar a falta de recursos ou que 0s prejuizos da

prestacao serdo superiores as vantagens.
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De acordo com Barroso (2007) uma critica frequente que se faz a
judicializacdo excessiva € a financeira, a denominada “reserva do possivel”.
Alegando que, sendo 0s recursos publicos insuficientes ao atendimento das
necessidades sociais, sempre recai para o Estado a tomada de decisfes dificeis,
pois se um determinado setor for privilegiado no investimento de recursos, outros
acabam sendo prejudicados. Acrescenta ainda que o orcamento ndo atende a
demanda social no sentido de efetivar os direitos, sejam individuais ou sociais.

Oliveira e Costa (2011) comentam que a reserva do financeiramente possivel
ndo pode ser limitadora a efetivacdo de Direitos Fundamentais Sociais, visto que,
ndo havendo recursos disponiveis suficientes para a prestacdo, cabe a
administracdo o papel de relocar os valores disponibilizados a prestacées menos
importantes para a prestacdo a saude, garantindo, assim, o texto constitucional.
Alegam também que os tribunais tém se posicionado em desfavor a aceitagdo da
teoria da reserva do possivel. Nesses casos, pois, cabe ao administrador priorizar a
concretizacdo deste direito, ressalvando que o Poder Judiciario sé deve intervir em
casos extraordinarios.

Observa-se, destarte, que o Brasil possui uma enorme quantidade de
detentores do direito, mas, a arrecadacgao feita pelo Estado, muitas vezes nao supre
a plena demanda de todos os 6Orgdos da administracdo. Sendo assim, esses
recursos devem ser utilizados de forma mais distributiva, buscando, com as politicas
publicas, atingir a coletividade no que concerne a saude, no entanto, quando for
pleiteada uma prestacdo mais peculiar, o Estado ndo pode se eximir da prestacao,
movendo-se de forma a garantir a efetivagdo do direito a absolutamente todos os
cidaddos. Deve-se garantir, no minimo, 0 necessario a existéncia, que é inerente a
todos os cidadaos, pela sua vinculacdo a Constituicdo Federal, estando atrelado ao
principio da dignidade humana, pois & basicamente o fornecimento do minimo

essencial de sobrevivéncia para o individuo.
2.3 O Supremo Tribunal Federal como efetivador do Direito a Saude
A garantia do direito a saude por meio de intervencao judicial tem sido um

tema bastante debatido na atualidade, destacadamente pela sua implantacdo na

pratica, pois nem sempre a assisténcia do Poder Publico supre as necessidades do
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paciente, sendo essa falha dada pela peculiaridade da prestacdo exigida, pela
demora da mesma e até por questdes administrativas, como em problemas no
processo de aquisicao e distribuicdo de medicamentos e na contratacdo de médicos.

No Estado, ao Poder Judiciario € resguardado o dever de interpretar a
legislacédo e a Constituicdo, cabendo aos tribunais e juizes a tarefa de construir os
sentidos, observados os métodos de interpretagdo e a ponderagdo, principalmente
gquando a questdo envolver principios ou conceitos juridicos nédo delimitados,
decidindo de forma legitima, construtiva, proporcional e harménica com a realidade
social do pais.

Almeida (2011), versa que com a promulgacdo da Carta Maior em 1988, o
Poder Judiciario adquiriu a missdo da guarda dos valores constitucionais, garantida
pelo proprio texto constitucional, que limitou as acdes dos trés poderes.

Partindo da analise do inciso XXXV do artigo 5° da Magna Carta, a qual versa
que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”,
conclui-se que a intervencdo do mesmo € legitima, pois visa resguardar este direito
em face da falta ou deficiéncia dos servicos prestados pelo Poder Pablico.

Silva, L. P. (2011) ressalva que:

Algumas cautelas ou critérios devem ser observados no manejo dos
mecanismos processuais que viabilizam a interveng¢do jurisdicional na
efetivacdo da assisténcia farmacéutica pelo Poder Puablico, a fim de se
evitar prejuizos ao Sistema Unico de Salde e, consequentemente, & propria
populacao.

E inegavel, ainda conforme Almeida (2011), que no intuito de assegurar as
garantias constitucionais aos cidadédos, os Tribunais, notadamente o Supremo
Tribunal Federal, se utiliza dos amplos principios constitucionais e das chamadas
clausulas abertas. Mediante a omisséao legislativa em determinadas matérias, o STF
tem sido chamado a se pronunciar, vezes em que vai além do que a dogmatica
legalista tradicional convencionou ser o papel do Judiciério.

Em matéria de salude, observadas as demandas que obtiveram carater de
Repercussao Geral, busca-se compreender a posicdo adotada pelo STF nas
demandas que a ele chegam, e identificar o carater da agdo ou omissao dos polos
envolvidos para a melhor compreenséo da deciséo.

No Recurso Extraordinario 578.801-RG do Rio Grande do Sul, de 16 de
outubro de 2008, a relatora Ministra Carmen LuUcia trata da retroatividade do novo

bY

texto da lei reguladora dos planos de saude, no que tange a sua aplicacdo aos
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contratos celebrados antes de sua vigéncia. Decidiu por ndo haver a retroatividade,
visto que ocorreria uma afronta ao principio que garante a inviolabilidade do ato
juridico perfeito, violando o contrato celebrado entre as partes, prejudicando, de
certa maneira, a cliente do plano de assisténcia de saude.

Apesar de ser uma decisdo de matéria de cunho majoritariamente contratual
ou processual, houve uma guarda da norma mais benéfica em prol do cidadéo.
Observa-se, assim, o olhar voltado para a porcao hipossuficiente da demanda, nao
contrariando, contudo, o entendimento civilista no que tange aos contratos, sendo
este um de prestacao por meio particular & saude.

Observa-se no Recurso Extraordinério 581.488-RG do Rio Grande do Sul, de
30 de agosto de 2012, tendo como relator o Ministro Dias Toffoli, a questdo do caso
de possibilidade de internamento de paciente em hospital do SUS, com tratamento

diferenciado, mesmo que nao custeado pelo Estado. Contendo no relatorio:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. A(;AO CIVIL PUBLICA.
ACESSO DE PACIENTE A INTERNACAO PELO SUS COM A
POSSIBILIDADE DE MELHORIA DO TIPO DE ACOMODAGCAO RECEBIDA
MEDIANTE O PAGAMENTO DA DIFERENGCA ENTRE OS VALORES
CORRESPONDENTES. INTELIGENCIA E ALCANCE DA NORMA DO ART.
196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. MATERIA PASSIVEL DE REPETICAO
EM INUMEROS PROCESSOS.

REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul interpde
recurso extraordinario contra ac6rddo da Quarta Turma do Tribunal
Regional Federal da 4% Regido, assim ementado:

ADMINISTRATIVO. SISTEMA UNICO DE SAUDE. DIFERENCA DE
CLASSE. ACESSO UNIVERSAL E IGUALITARIO.

Possibilitar a opcdo pela diferenga de classe, ainda que sem 6nus para o
Estado, é conferir tratamento especial, diferenciado aos pacientes dentro de
um sistema que prevé o acesso universal e igualitario da populagéo carente
as acdes e servicos do Sistema Unico de Saude, conforme disposto no art.
196 da Constituicdo Federal.

Entende-se, desta maneira, a preservacado das diretrizes e principios ndo so
adotados pelo Sistema Unico de Salide, mas pela Constituicdo, o que revela a
importancia da igualdade de todos e da prestacdo de forma isonémica a quem em
situacdo semelhante se encontrar, dada pelo principio do tratamento igualitario.
Mesmo o paciente arcando com a diferenca de valores, na pratica, principalmente no
entorno de sua instalacédo, estaria favorecido um entendimento de que a quem
possui renda superior, o Estado disponibilizara tratamento superior, com a chamada

“diferenca de classe”, entdo, buscando uma seguridade nas acbes e uma conduta
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socialmente mais aprovavel, o STF entendeu que seria mais adequada a nao
admisséo desse tipo de conduta.

Em marco de 2015, o STF atribuiu o carater de Repercussao Geral no
Recurso Extraordinario 855.178-RG de Sergipe, tendo o Ministro Luiz Fux como
relator, o qual discutiu sobre a prestacdo Estatal de tratamento e 0s niveis da
Administracéo.

Sendo o relatério:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE. TRATAMENTO MEDICO. RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA.

O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos
deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes
federados. O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente. [...]

A discusséo juridica presente no recurso ora apreciado diz respeito, em
sintese, & responsabilidade solidaria dos entes federados em matéria de
salde e a alegacéo de ilegitimidade passiva da Unido.

A discussédo transborda os interesses juridicos das partes, uma vez que
envolve a temética de reparticdo constitucional de atribuicfes institucionais,
tendo em conta a legitimidade para figurar no polo passivo de demanda que
versa sobre o fornecimento de tratamento e medicamentos por parte do
Poder Publico. Bem delimitado o tema, verifica-se que o Tribunal de origem,
ao assentar a responsabilidade solidaria da Unido, ndo destoou da
jurisprudéncia firmada pelo Plenario desta Corte, no julgamento da
Suspensédo de Seguranca 3.355, Rel. Min. Gilmar Mendes, no sentido de
gue o tratamento médico adequado aos necessitados se insere no rol dos
deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes federados,
podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou
isoladamente. [...]

Esse entendimento vem sendo aplicado pelo Supremo Tribunal Federal,
cujas decisdes, proferidas em sucessivos julgamentos sobre a matéria ora
em exame, tém acentuado que constitui obrigacdo solidaria dos entes da
Federacao o dever de tornar efetivo o direito a saide em favor de qualquer
pessoa, notadamente de pessoas carentes. [...]

Nesse sentido: Al 822.882-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira Turma,
DJe 6/8/2014; ARE 803.274-AgR, Rel. Min. Teroi Zavascki, Segunda
Turma, DJe 28/5/2014; ARE 738.729-AgR, Rel. Min. Rosa Weber, Primeira
Turma, DJe 15/8/2013; ARE 744.170-AgR, Rel. Min. Marco Aurélio, Primeira
Turma, DJe 3/2/2014; RE 716.777-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda
Turma, DJe 16/5/2013; RE 586.995-AgR, Rel. Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, DJ 16.8.2011; RE 607.381-AgR, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma,
DJ 17.6.2011; RE 756.149-AgR, Rel. Min. Dias Toffol; Primeira Turma, DJ
18.2.2014; Al 808.059-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira
Turma, DJe 2.12.2010.

Verifica-se, desse modo, que o acérdao recorrido estd em consonancia com
a jurisprudéncia da Corte, razdo pela qual ndo merece reparos, impondo-se
o desprovimento do recurso.

Nesse julgado, a Unido arguiu a descentralizagdo da prestacdo no ambito da
saude, com o intuito de se eximir da prestacdo que foi solicitada, informando que o

repasse feito ao determinado municipio seria a determinada prestacédo. Ressaltou
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também a necessidade de imposicdo de limites a ingeréncia do Poder Judiciério,
que de certa forma implementa politicas publicas que geram uma multiplicacdo das
decis0fes judiciais, desequilibrando o plano orcamentario da Administracao.

[

Entretanto, o entendimento do STF foi de que “...0 tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, sendo
responsabilidade solidaria dos entes federados, podendo figurar no polo passivo
qualquer um deles em conjunto ou isoladamente”. Tornando a descentralizacao,
desta maneira, um motivo a mais para a efetivacao do direito.

Essa decisao atingiu, por unanimidade, o status de repercussao geral, dada

pela matéria excessivamente incorrente. Sendo a deciséo:

O Tribunal, por unanimidade, reputou constitucional a questdo. O Tribunal,
por unanimidade, reconheceu a existéncia de repercusséo geral da questédo
constitucional suscitada. No mérito, por maioria, reafirmou a jurisprudéncia
dominante sobre a matéria, vencidos os Ministros Teori Zavascki, Roberto
Barroso e Marco Aurélio. Nao se manifestou a Ministra Carmen LUcia.

Apesar da decisao divergente, de quatro votos a favor e trés em desfavor, a
partir desse entendimento, afere-se a preocupacdo do STF em resguardar os
direitos constitucionais dos cidaddos, pelo que a lei expressamente prevé nos
artigos 22, Il e 196 da Constituicdo Federal, ndo opondo, assim, barreiras a
prestacéo do servico sob o escopo de ter prioridade tal direito essencial, como o da
saude, observada a solidariedade dos entes federados em sua prestacdo. Observa-
se que a base principioldgica adotada pelos ministros € muito evidente, onde se
utilizam de métodos de hermenéutica com o fim de extrair o maximo possivel das
normas, adequando a finalidade da criacdo pelo legislador e o caso concreto na
atualidade.

O Recurso Extraordinario 566.471-RG do Rio Grande do Norte, tendo como
relator o Min. Marco Aurélio, versa no que tange ao Estado fornecer medicamentos

de alto custo, observado o relatorio:

SAUDE - ASSISTENCIA - MEDICAMENTO DE ALTO CUSTO -
FORNECIMENTO. Possui repercussdo geral controvérsia sobre a
obrigatoriedade de o Poder Publico fornecer medicamento de alto custo.
Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, reconheceu a existéncia de
repercussdo geral da questdo constitucional suscitada. Ministro MARCO
AURELIO Relator.

RELEVANCIA, QUESTAO, ASSISTENCIA, SAUDE, CONTEUDO
COLETIVO, DISCUSSAO, LIMITE ORGAMENTARIO, ESTADO, EFICACIA,
ATUAQAO ESTATAL, NECESSIDADE, PESSOA, USO, MEDICAMENTO.
[...]Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de
doenca grave que nao possui condi¢cées financeiras para compra-lo.
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No voto, o ministro opta por prover o direito ao cidadao, ndo possuidor de
meios, a prestacdo no ambito da saude que tanto necessita. Entende-se que o
relator levou em consideracao o principio da dignidade da pessoa humana, visando
garantir uma prestacédo adequada ao cidaddo, mesmo sendo custeada pelo Estado,
pois esse é seu inicial prestador.

Importante, também, no que trata a saude o Recurso Extraordinario 657.718-
RG de Minas Gerais, que versa sobre a prestacdo de medicamentos que nao
possuem registro na ANVISA, atuando como relator o ministro Marco Aurélio.

Tem-se o voto:

SAUDE - MEDICAMENTO - FALTA DE REGISTRO NA AGENCIA
NACIONAL DE VIGILANCIA SANITARIA — AUSENCIA DO DIREITO
ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL — CONFIGURACAO.

Possui repercussao geral a controvérsia acerca da obrigatoriedade, ou néo,
de o Estado, ante o direito a saude constitucionalmente garantido, fornecer
medicamento ndo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria —
ANVISA.

[...] Citou como precedente a Suspensdo de Seguranga n° 3.989/PI, da
relatoria do Ministro Gilmar Mendes. O ac6rddo impugnado encontra-se
assim ementado (folha 125): SUS — FORNECIMENTO PELO ESTADO DE
MEDICAMENTO IMPORTADO — AUSENCIA DE REGISTRO NA ANVISA —
IMPOSSIBILIDADE. Nao se recomenda o deferimento de pedido de
medicamentos ndo aprovados na ANVISA — Conclusdo aprovada por
maioria no 1° Curso do Forum Permanente de Direito a Saude, realizado no
dia 9 de agosto de 2010 neste Tribunal. Se o medicamento indicado pelo
médico do agravante ndo possui registro na ANVISA, ndo ha como exigir
gue o Estado o forneca, j& que proibida a sua comercializagéo.

A impossibilidade de prestacdo dada pelo Estado, neste determinado caso,
esbarra em um outro problema, o da falta de registo do medicamento pela ANVISA,
pois, apesar de testado e aprovado no exterior, € necessaria uma avaliagdo dos
profissionais competentes da area de saude nacional, com o intuito de viabilizar a
circulacdo do mesmo medicamento no pais, observados 0s respectivos requisitos,
pois, ndo sendo este registrado, ocorreria a circulagdo de um produto ilegal. Tal
problema ocorre, geralmente, com produtos mais recentes e em outros casos, 0
problema pode existir na ndo comprovacao de eficacia, pela curta idade do objeto
pleiteado.

Observa-se, também, a atuacdo do STF, no que tange a prestacéo essencial
dos servicos de saude em suas unidades, visto a ocorréncia de um déficit na

prestacao ideal, nesse sentido, tem-se 0 Recurso Extraordinario 684.612-RG, do Rio
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de Janeiro, datado de 6 de fevereiro de 2014, no qual a relatora Min. Carmen LUcia

versa:

ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL. IMPLEMENTACAO DE
POLITICAS PUBLICAS ESPEFICIAMENTE QUANTO A SUFICIENCIA DE
PROFISSIONAIS NA AREA DE SAUDE. ALEGADA CONTRARIEDADE
AOS ARTS. 2° E 196 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.

Repercusséo geral reconhecida do tema relativo aos limites da competéncia
do Poder Judiciario para determinar obrigacbes de fazer ao Estado,
consistentes em concursos publicos, contratacdo de servidores e execugao
de obras que atendam o direito social da salude, ao qual a Constituicao da
Republica garante especial protecao.

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA COM PRECEITOS
COMINATORIOS VISANDO OBRIGACAO DE FAZER. LEGITIMIDADE DO
MINISTERIO PUBLICO ARTIGO127 DA CF/88). SITUACAO CAOTICA DO
HOSPITAL SALGADO FILHO. DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO (ARTIGO 5°, CAPUT E 196) E DIREITO A SAUDE DO
CIDADAO. FATO QUE ATINGE PRINCIPALMENTE, A CAMADA MAIS
POBRE DA POPULA(;AO, QUE NAO POSSUI PLANO PARTICULAR E
DEPENDE TAO SOMENTE DA REDE PUBLICA PARA ATENDIMENTO.
POSSIBILIDADE DO JUDICIARIO EXERCER CONTROLE DE POLITICA
PUBLICA FUNDAMENTAL, FAZENDO OBSERVAR OS PRINCIPIOS DA
LEGALIDADE E MORALIDADE (ARTIGO 37 DA CF). INEXISTENCIA DE
DESRESPEITO A SEPARACAO DOS PODERES. NECESSIDADE
URGENTE DE CONTRATACAO DE MEDICOS E FUNCIONARIOS
TECNICOS, DE MODO A PERMITIR O REGULAR FUNCIONAMENTO DO
HOSPITAL. AUSENCIA DE COMPROVAGAO, PELO PODER PUBLICO,
DA IMPOSSIBILIDADE DE REMANEJAMENTO DE RECEITA
OR(;AMENTARIA. PRECEDENTES DO STJ E STF. RECURSO PROVIDO
PARA QUE SEJA CUMPRIDO O DEFICIT DE PESSOAL, COM A
REALIZACAO DE CONCURSO PUBLICO DE PROVAS E TITULOS PARA
PROVIMENTO DOS CARGOS DE MEDICO E FUNCIONARIOS
TECNICOS, NOMEACAO E POSSE DOS PROFISSIONAIS APROVADOS
NO CERTAME, BEM COMO CORRIGIDOS OS PROCEDIMENTOS E
SANADAS AS IRREGULARIDADES EXPOSTAS NO RELATORIO DO
CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA, NO PRAZO DE 6 (SEIS) MESES,
SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 5.000,00 (CINCO MIL REAIS) (fls.
327-328).

Diante deste entendimento, fica clara a possibilidade de atuacdo do Judiciario

na mobilizacdo do Executivo, pois henhuma lesédo de direito pode ser excluida da

apreciacdo do Poder Judiciario, que, também, agiu coercitivamente, observada a

aplicacao da multa diaria, na busca do atendimento ideal ao cidadao pelo seu direito

constitucionalmente elegido. Desta maneira, superou as barreiras interpostas pelo

outro polo, como a da separacdo dos poderes e da reserva do possivel,

conseguindo, assim, uma prestacéo igualitaria a todos.

Salienta-se 0 Recurso Extraordinario 858.075-RG, do Rio de Janeiro, com

data de 21 de maio de 2015, e relator ministro Marco Aurélio, que trata da atribuicao

dos recursos arrecadados na area da saude, em quantitativo minimo, a saber:
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ORCAMENTO — APLICACAO DE RECURSOS MINIMOS NA AREA DA
SAUDE - CONTROLE JUDICIAL — SEPARACAO DE PODERES -
ALCANCE DOS ARTIGOS 2°, 160, PARAGRAFO UNICO, INCISO II, E 198,
§ 2° E § 3°, DO CORPO PERMANENTE E 77, INCISO lll, 8 3° E § 4°, DO
ATO DAS DISPOSICOES TRANSITORIAS DA CARTA DE 1988 -
RECURSO EXTRAORDINARIO - REPERCUSSAO GERAL
CONFIGURADA.

Possui repercussao geral a controvérsia alusiva a possibilidade de o Poder
Judiciario impor aos municipios e a Uniéo a aplicagdo de recursos minimos
na area da saude, antes da edicdo da lei complementar referida no artigo
198, § 3°, da Constituicdo Federal, considerados os preceitos dos artigos 2°,
160, paragrafo Unico, inciso Il, e 198, § 2° e § 3°, do corpo permanente e 77,
inciso Ill, 8 3° e § 4°, do Ato das Disposi¢Ges Transitorias da Carta de 1988.
[-..]

Art. 2° Sdo Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Art. 160. E vedada a retencéo ou
gualquer restricdo a entrega e ao emprego dos recursos atribuidos, nesta
secdo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, neles
compreendidos adicionais e acréscimos relativos a impostos. [...]

Il — no caso dos Municipios e do Distrito Federal, quinze por cento do
produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos
recursos de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°. (Incluido
pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000).

§ 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliguem
percentuais inferiores aos fixados nos incisos Il e Il deverdo 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
aplicagdo serd de pelo menos sete por cento. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 29, de 2000).

Com esse recente julgado, percebe-se a imposicdo do STF em relacdo a
prestacdo do servico pelo Estado, trazendo, de maneira a coibir a pratica de
investimentos inferiores aos legais, os termos da lei que dirigem o orcamento do
governo, ndo eximindo, também, a solidariedade entre os entes federativos na
prestacao ao direito a salde e a busca pelo bem estar social da coletividade.

A forca do Poder Judiciario, fica ainda mais evidentemente robusta sob o
interposto no Recurso Extraordinario 607.582-RG do Rio Grande do Sul, com

Relatora Min. Ellen Gracie, de 16 de marco de 2010, o qual apresenta no relatorio:

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. POSSIBILIDADE DE BLOQUEIO
DE VERBAS PUBLICAS PARA GARANTIA. RETIFICACAO DA
JURISPRUDENCIA FIRMADA POR ESTA SUPREMA CORTE.
EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL. [...]

Ademais, verifico que a matéria j& se encontra pacificada no ambito desta
Corte, no sentido da possibilidade do bloqueio de verbas publicas para
garantir o fornecimento de medicamentos. Cito os seguintes julgados: Al
553.715-Agr, rel. Min. Ricardo Lewandowski, 12 Turma, DJe. 4.6.2009; Al
597.182-AgR, rel. Min. Cezar Peluso, 22 Turma, DJ 6.11.2006; RE 580.167,
rel. Min. Eros Grau, DJe 26.3.2008; Al 669.479, rel. Min. Dias Toffoli, DJe
17.12.2009; RE 562.528, de minha relatoria, DJ 6.10.2005; Al 640.652, rel.
Min. Joaquim Barbosa, DJ 27.11.2007; e Al 724.824, rel. Min. Carmen
Lucia, DJe 23.9.2008. [...]

Igualmente, dada a pacificacdo de entendimento, entendo ndo ser
necessdria apreciacdo pelo Plenario desta Corte, possibilitando o
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julgamento monocratico deste recurso, nos termos do art. 325, caput, do
RISTF, e, ainda, a aplicacdo dessa orientacdo pelos tribunais de origem.

Destarte, fica elucidado o poder de ampliar, pelo STF, o controle da aplicacéo
de direitos constitucionalmente elegidos, do Poder Judiciario em relagdo ao Poder
Executivo, agindo, quando observada a necessidade e a adequagdo com as
decisbes previamente ja reiteradamente tomadas pela Suprema Corte, de forma que
garanta a prestacao do Direito a Saude, podendo esta se dar de varias maneiras. A
possibilidade de coercibilidade, a grande quantidade de provimentos em favor do
cidaddo e o reconhecimento de Repercussdao Geral em assuntos de suma
importancia que possuem uma grande demanda no pais, exaltam a preocupacdo em
efetivar e garantir a devida prestacdo aos detentores de direito, mesmo que isso
acarrete um certo desequilibrio ou distorcdo da Administracdo Publica, pois,
entende-se que 0s conceitos e esséncias de saude, vida e bem-estar estdo
sobrepostos, quase que totalmente, as questbes materiais e técnicas que possam

advir como contraponto impossibilitador da prestacao garantida pelo Estado.
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CONSIDERACOES FINAIS

De acordo com a pesquisa desenvolvida, percebe-se uma progressiva
evolucdo na consideracdo e reconhecimento do direito a saude no Brasil, apesar de
0 pais ainda ocupar uma posi¢cado preocupante e vergonhosa no ranking mundial,
ficando atras de paises de condi¢cdes econdmicas e organizacdo social bem mais
precarias que 0 nosso.

Mesmo sendo considerado um direito essencial a pessoa humana, o direito a
salude passou por um processo de mercantilizacdo, ficando o atendimento a
populacdo mais carente a cargo da assisténcia beneficente, havendo a partir da
promulgacdo da ConstituicAo da Republica Federativa do Brasil de 1988, uma
reformulacdo e ampliagdo dessa assisténcia. Essa evolucdo se deu pela
consagracdo na Carta Magna da nocdo de seguridade social, tendo ocorrido uma
modulacdo nas Politicas Publicas de saude, tornando 0 acesso pleno ao sistema de
saude desvinculado do poder aquisitivo e da renda da pessoa, inaugurando assim
um novo padréo de cidadania.

Importante considerar também que para se ter uma vida mais saudavel e um
menor risco de adoecimento se faz mister ndo s6 a elaboracado de politicas sociais e
econbmicas que garantam desenvolvimento econdémico sustentavel e justa
distribuicdo de renda, mas a garantia de sua efetivacao.

No caso do Brasil, apesar da 6tima estruturacéo, na teoria, do Sistema Unico
de Saude e da cadeia prestadora de servicos nessa area, existe uma grande
deficiéncia no que concerne a esta prestacdao. Tanto na prestacao de servicos como
na falta de equipamentos e medicamentos.

Sem poder esperar, pois € eminente o perigo quando ndo se esta com a
perfeita salude, ainda mais contundentemente nos casos de doencas muito graves
ou que gerem risco de morte, a populacédo tem buscado a ajuda do Judiciario que,
munido de poderes para tal ato, procura efetivar o direito a saude quando este se
apresenta deficiente. Podendo exigi-lo de qualquer esfera governamental.

Nota-se que, apesar da grande complexidade do tema, envolvendo a
Administracdo Publica e o Judiciario, a ferramenta tem dado certo, no que tange as

prestacOes que estdo se dando de maneira equivocada ou naquelas em que ha uma
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necessidade especial do demandante, visto sua condi¢cdo financeira ou outro fator
relevante, como a gravidade da enfermidade.

A Suprema Corte tem evidenciado estar, na maioria das vezes, do lado do
polo hipossuficiente da relacdo, ou seja, o cidaddo, pois em suas decisdes,
baseando-se nos principios constitucionais, tais como o da dignidade da pessoa
humana e da igualdade, e pela possibilidade na legislacéo, tanto no que se refere ao
processo ou a propria Administracao, prolata decisfes que acatam a aclamacéo pelo
direito da saude e sua prestacdo na forma necessaria no caso concreto especifico,
sendo esta no ambito individual ou coletivo.

Entretanto, por vezes, se esbarra no problema da utilizacdo excessiva da
ferramenta judicial, além dos entraves ja citados acima, como o principio da Reserva
do Possivel, da separacdo dos poderes, questdes orcamentarias, lenta atualizacéo
das listas do governo, possivel falta de informacgdes técnicas especificas de outros
ramos pelo judiciario, entre outras. Essa excessividade pode causar um
desequilibrio orcamentario, prejudicando, assim, a prestacdo de servi¢cos e politicas
publicas ja existentes, acarretando em distor¢des da maquina publica.

Algumas possiveis solu¢ces para o sistema seriam a preferéncia das acbes
coletivas, que demandariam menos movimento da maquina publica, entre 6rgdos e
servidores, e gerariam uma decisao de igual ou superior eficiéncia na prestacédo do
direito clamado, levando em conta que o Supremo ja utiliza tal método considerando
0s assuntos de interesse de grandes grupos como de Repercussédo Geral, que foram
abordados mais especificamente neste trabalho.

Outra medida interessante seria a integracdo do Judiciario com a area
médica, trazendo, assim, informac6es mais aprimoradas e pertinentes, do ponto de
vista dos profissionais da area, para um melhor entendimento do julgador, trazendo
uma maior seguranga, razoabilidade e proporcionalidade nas decisdes. Podendo
haver a criacdo de varas especializadas em saude, com profissionais especializados
e julgadores tecnicamente competentes as nuances do tema.

Deve-se, também, antes de tudo, buscar a otimizacdo da prestacdo a saude
pelo SUS, desde a reavaliacdo de sua estrutura e regramento, até investimentos e
repasses necessarios a serem feitos periodicamente, com uma melhor cooperacao
entre os entes federados, causando, assim, uma diminuicAo gradativa da

necessidade de demandas relacionadas ao tema.
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Contudo, tais medidas devem atuar de modo a ndo deixar prejudicado o
detentor do direito constitucional a saude fisica e psiquica, o cidaddo. Devendo
buscar, com estas medidas e inovacdes, um aumento na capacidade, celeridade,
eficiéncia e qualidade dos servicos prestados, aliados a preocupacéo com os demais
fatores inerentes a vida em sociedade, que também necessitam de apoio Estatal, de
forma que a prestagdo especifica de um cidadao néo interfira negativamente na de
outro e que se busque, a todo custo, a totalidade da prestacdo, de forma que,
consequentemente, melhore a vida dos cidadaos.

Por fim, eminente se faz citar o meritorio designio do filésofo francés Michel
de Montaigne, tido em um de seus ensaios que abarcou o tema da saude, aludindo
que “E coisa preciosa, a saude, e a Unica, em verdade, que merece que em sua
procura empreguemos nao apenas 0 tempo, 0 suor, a pena, 0s bens, mas até a

propria vida; tanto mais que sem ela a vida acaba por tornar-se penosa e injusta.”
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