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RESUMO

A presente pesquisa tem por escopo discorrer sobre o direito a saude, a ser
implementado através de politicas publicas e sociais, e as ilimitadas e crescentes
necessidades do ser humano, ante a escassez de recursos publicos. Nesse cenario,
e diante da crescente insatisfacdo social, recorre-se a intervencdo do Poder
Judiciario, de modo a satisfazer as necessidades de cada individuo. Surge entédo a
judicializacédo da saude. Como objetivo principal, o estudo busca analisar o acesso a
saude no Brasil através da implementacdo das politicas publicas de saude, bem
como o0 excesso da judicializacdo da saude e suas implicacdes frente a escassez
dos recursos e o conflito entre interesses individuais e coletivos. De modo
especifico, procura-se compreender a evolucado e positivacdo do direito a saude,
entender quais as ac¢fes do Estado para promover o acesso ao direito a saude,
analisar como se desenvolveu a politica publica de saude no Brasil, tecendo
consideracfes acerca do Sistema Unico de Salde no Brasil, e estudar o fendmeno
da judicializacdo no Brasil e o impacto causado no tocante a formulacéo e execucao
de politicas publicas. A pesquisa adotou o método dedutivo, partindo da constatacao
geral, o direito a salde como direito humano fundamental, para uma premissa
menor, a possibilidade de acesso a saude publica a todos. Como procedimento,
foram observados os métodos histérico-evolutivo e observacional, e como técnica de
pesquisa utiliza-se a bibliografica através de consultas a legislacdo, doutrina,
jurisprudéncia e leitura de artigos cientificos. Apesar dos avancos das politicas
publicas de saude, modificacbes sdo necessarias, para que haja uma melhor e
maior oferta dos servi¢cos de saude. E que a judicializacdo pode ser contida através
do didlogo e colaboracdo entre os envolvidos, buscando sempre a efetivacdo do
direito a saude.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas Publicas. SUS. Poder Judiciario.



RESUME

Cette recherche a par finalité de parler du droit a la santé, a mettre en ceuvre au
travers de politiques publiques et sociales, et les illimités et demandes
croissantes humains, compte tenu de la rareté des ressources. Dans ce scénario et
en face d'un mécontentement social croissant, on recourt a l'intervention du Pouvoir
Judiciaire afin de répondre aux besoins de chaque individu. Alors, vient la
judiciarisation de la santé. L'objectif principal de I'étude est d'analyser l'acces a la
santé au Brésil a travers la mise en ceuvre des politiques de santé publique, ainsi
que l'exces de judiciarisation de la santé et ses implications a travers l'insuffisance
des ressources et le conflit entre les intéréts individuels et collectifs. Plus
précisément, il cherche a comprendre I'évolution et la présence dans la Constitution
le droit & la santé, & comprendre que les actions de I'Etat pour promouvoir l'acces au
droit a la santé, faire une analyse la facon dont a développé la politique de santé
publique au Brésil, avec des considérations sur le Systeme Unique de Santé au
Brésil et étudier le phénoméne de la judiciarisation au Brésil et I'impact en ce qui
concerne la formulation et la mise en ceuvre des politiques publiques. La recherche a
adopté la méthode déductive, basée sur la détermination générale, le droit a la santé
comme un droit humain fondamental, pour une prémisse mineure, la possibilité
d'acces aux soins de santé a tous. Comme procédure, les méthodes historiques et
évolutives ont été observées, et comme technique de recherche est utilisée la
bibliographique a travers des consultations de la Iégislation, la doctrine, la
jurisprudence et la lecture d'articles scientifiques. On remarque que malgré les
progres dans les politiques de santé publique, des modifications sont nécessaires,
pour qui ait une offre de services de santé de meilleure qualité et une plus grande. Et
que la judiciarisation peut étre contenue par le dialogue et la collaboration entre les
parties prenantes, cherchant toujours la réalisation du droit a la santé.

Mots-clés: Politiques publiques. SUS. Pouvoir Judiciaire.
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1. INTRODUCAO

A pessoa humana considerada como sujeito detentor de direitos deve se
desenvolver de forma plena e capaz de realizar-se no ambito social, psiquico,
comunitario, econémica e em todos 0s aspectos em que possa estar inserida.

Para isso, é imprescindivel ao desenvolvimento e a existéncia humana de
forma digna, o estado de saude sa do individuo, pois na falta deste ou havendo
enfermidades, ha diminuicdo na capacidade cognitiva, laboral e sensitiva da pessoa
humana, impedindo-a de interagir com 0 meio em que vive.

A salde é um direito humano por exceléncia, presente desde as mais antigas
codificagbes, sendo mencionada em documentos juridicos e religiosos mais
remotos, e tem como marco legal a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, que
em seu artigo XXV dispde que para existéncia de vida e bem-estar a saude deve
estar resguardada.

Sendo um exemplo de direito que ascendeu ao prestigio de norma
fundamental no transcurso dos anos, passando por inimeras dificuldades até ser
positivado no ordenamento constitucional. No Brasil, a saude é considerada como
direito social e prevista no artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988, como dever
do Estado, que se efetiva mediante a criacdo de politicas publicas e sociais e de um
sistema unico, descentralizado, regionalizado e hierarquizado, tendo como objetivo o
provimento de forma universal e integral dos servicos de saude a todos os individuos
sem distin¢ao.

ApoGs ser positivado como direito fundamental, o direito a saude néo foi
efetivado de forma integral e universal. Atualmente, realidade brasileira € marcada
por uma grande desigualdade no fornecimento de medicamentos e servicos de
saude, perante a morosidade estatal, ndo obstante a devida formulacéo das politicas
publicas e sociais necessarias a respectiva execucao estatal de saude, nao é capaz
de fornecer o atendimento de forma universal como objetivado na Constituicdo
Federal de 1988 — CF/88.

A funcéo tipica dos Poderes Legislativo e Executivo em fornecer o minimo
existencial a toda a populagdo ndo acompanha as ilimitadas necessidades do ser
humano, considerando a escassez de recursos publicos consolidada na reserva do

possivel. Nesse cenério e diante da crescente insatisfacdo social, € inevitavel a
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intervencdo do Poder Judiciario nos deveres conferidos aos demais Poderes da
Republica, de modo a garantir a saude dos demandantes perante a ineficiéncia da
gestao publica. Nasce assim a judicializacéo do direito a saude.

O presente estudo tera como objetivo principal analisar o excesso da
judicializacdo da saude e suas implicacdes frente & escassez de recursos e o
conflito entre os interesses individuais e coletivos.

De modo especifico, procurar-se-a compreender a evolucéo e positivacao do
direito a saude; entender quais as acfes do Estado para promover o acesso ao
direito & saude; analisar como se desenvolveu a politica publica de saude no Brasil;
tecer consideragdes acerca do Sistema Unico de Salde no Brasil; e estudar o
fendbmeno da judicializacdo no Brasil e o impacto causado no tocante a formulacédo e
execucao de politicas publicas.

Para alcancar os objetivos propostos, a pesquisa adotard na sua fase de
abordagem o método dedutivo, partindo de uma constatacdo geral, qual seja, o
direito a saude como direito humano fundamental para a premissa menor, que é a
possibilidade do acesso a salde publica para todos.

Como procedimento, serdo observados os métodos histérico-evolutivo e
observacional, a partir de uma ordem cronoldgica busca-se avaliar a evolucao
histérica da positivacao e acesso a salde até os dias atuais.

Utilizard como técnica de pesquisa a bibliografica, que se dara através de
consultas a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, leitura de artigos cientificos,
impressos ou em meio digital, que se mostraram aptos ao alcance dos objetivos.

A pesquisa serd estruturada em trés capitulos nos quais se apresentam
variantes doutrinarias, legislativas necessérias a apreensao da tematica.

O primeiro capitulo versara sobre a verificagdo histérica da saude como
direito social, sendo considerado doutrinariamente como direito humano de segunda
geracao, e como é tutelado no plano nacional e internacional.

O segundo capitulo abordara o desenvolvimento das politicas publicas de
saude no Brasil e a dicotomia entre os direitos individuais e coletivos. Destaca-se 0
Sistema Unico de Salde e suas atribuicdes, principios e a escassez de recursos.

O terceiro capitulo tratara da atuacdo do Poder Judiciario nos ultimos anos,
sendo considerado por muitos como a melhor solugcdo para os mais variados tipos
de conflitos. Nesse contexto, insere-se o direito a salude e a grande quantidade das

demandas levadas a apreciacdo do Judiciario, acarretando na judicializacdo da
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saude. Devido a grande demanda, sdo elencadas potenciais formas de solucdo para
conter o fendbmeno da judicializagao.

Por tanto, a pesquisa abrange uma tematica de grande relevancia nos dias
atuais, uma vez que o direito a saude passou por uma evolucao histérica importante
na consolidacdo dos direitos humanos. No entanto, devido as dificuldades para
efetivacdo das politicas publicas de saude, a judicializacdo cresceu de maneira
desenfreada, sendo motivo de preocupacédo, visto que ocasiona danos a toda

coletividade.
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2. A CONCRETIZACAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Para melhor compreenséo de que a saude é um direito humano fundamental
e social, o presente capitulo abordara, de forma breve, a evolucado dos direitos e a
maneira pela qual foram incorporados pela sociedade. Posteriormente, adentra-se

ao Direito a Saude e seus desdobramentos no plano internacional e nacional.

2.1PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS

Os Direitos Humanos Fundamentais sé@o direitos basicos inerentes a todos os
seres humanos. Sendo ponderados como ressalvas ou imposicdées ao Poder
Publico, dispostos em declaracbes, normas legais e mecanismos privados e
publicos, designados a fazer, respeitar e concretizar condigcbes de vida que
permitam que todo ser humano se desenvolva.

Esses direitos foram surgindo aos poucos, em conformidade com a demanda
de cada época, por esse motivo € que durante toda histéria dos direitos humanos
fundamentais fala-se na existéncia de dimensdes ou geracoes.

Parte da doutrina, a exemplo de Bonavides e Dimoulis, faz criticas a
expressao ‘geracdes’, de modo que tal expressdo seja substituida pelo termo
‘dimensdes’, como ja fazem os doutrinadores mais modernos. Haja vista que o termo
geracdes pode dar a impressdo de que algo esteja sendo substituido, quando o que
ocorre € complemento em um processo cumulativo (SARLET, 2012, p.45).

Entretanto, independente do termo utilizado, pode-se afirmar que a divisdo em
geracdes ou dimensdes dos direitos humanos, se deu em relacdo a época, ao

momento historico de seu surgimento.

Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio politico
francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o contetido possivel dos
direitos fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua
gradativa institucionalizacéo: liberdade, igualdade, fraternidade
(BONAVIDES, 2004, p.562).

Nascidos com o Estado Liberal no século XVIII, os direitos da primeira
dimensédo séo direitos inerentes ao individuo, oponiveis ao Estado, sdo os direitos

civis e politicos, como o direito a liberdade, a vida e a igualdade perante a lei, e
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tiveram como ponto de partida a Declaracao de direitos do Homem e do Cidadéo de
1789.

Os direitos de segunda dimensdo nascem no final do século XIX, e inicio do
século XX, em meio aos movimentos proletarios sociais e estdo ligados a direitos
prestacionais sociais do Estado para com o individuo, como o direito a assisténcia
social, a saude, ao trabalho, dentre outros.

Abrangendo os direitos a paz, a preservacédo do meio ambiente, a protecao ao
consumidor, surge a terceira geracado dos direitos fundamentais, em meados do
século XX no periodo pés-guerra, direitos de titularidade coletiva.

Bonavides (2004) defende a existéncia de uma quarta geracao. Introduzidos
pela globalizacdo politica, englobando os direitos a democracia, a informacéo, ao
pluralismo e a normatizacao do patriménio genético.

Para uma melhor andlise dos direitos fundamentais € importante que se faca
a distingdo entre “direitos humanos” e “direitos fundamentais”. Apesar de ambos os
termos serem empregados como sinbnimos, o primeiro diz respeito a documentos de
direito internacional, sdo universais, ou seja, tais direitos sdo independentes da
ligacdo do ser humano a determinada ordem constitucional, ao passo que “direitos
fundamentais” correspondem aqueles “direitos dos seres humanos reconhecidos na
esfera do direito constitucional positivo de cada Estado” (SARLET, 2012, p. 29-30).

Para Oliveira (2008, p. 15):

A preocupagdo com a terminologia utilizada revela sua utilidade quando
pretendemos analisar a forma como o Direito interno assimila o Direito
internacional, ou seja, como o direito constitucional pretendeu abordar os
direitos humanos em analise. Dessa forma, a constitucionalizacao dos
direitos fundamentais é fruto do reconhecimento de sua importancia face as
reivindicacdes da sociedade, que clama pelo respeito de determinado direito
pelo Estado.

Percebe-se, portanto, a importancia dos direitos fundamentais, que “podem
ser considerados [...] conditio sine qua non' do Estado constitucional democratico”
(SCHNEIDER apud SARLET, 2012, p. 59).

Sé&o de tal modo, a consagracdo das conquistas, ao longo dos anos, das
geracdes passadas na busca incessante pelo reconhecimento e o respeito de sua

condi¢do humana perante o Estado.

! Expresséo, do latim, que significa ‘condicdo sem a qual ndo’ [tradugéo livre] e indica circunstancia
indispensavel a validade ou a existéncia de um ato.
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Os direitos fundamentais exprimem as bases de uma comunidade e,
simultaneamente, demarcam quais as areas que o Estado ndo deve intervir
(CARVELLI; SCHOLL, 2011). Tais direitos garantem ao individuo a liberdade de
organizar e gerenciar sua vida, resultando na possibilidade de participacdo na

politica da comunidade na qual esta inserido.

2.1.1. Participacéo social e o papel do estado na promogéao dos direitos humanos

Uma maior insercdo da comunidade na vida politica do pais fortalece a
democracia. O individuo torna-se agente social de transformacdo. A sociedade
passa a movimentar-se na luta pelos seus direitos, ou ao menos na luta para que 0s

direitos j& conquistados ndo sejam violados.

[...] é o proprio Estado que regulamenta a protecéo dos direitos do cidadéo,
essas garantias podem facilmente tornar-se letra morta por sé funcionarem
a partir do poder publico. Na verdade, o cidadao é parte legitima e mais
interessada na protecdo dos seus direitos individuais, cabendo ao Estado o
papel priméario de garantia e secundario de promog¢do desses direitos de
primeira geracdo (MEZZAROBA, 2005, p.285-286).

Em um mundo globalizado o grande desafio reside na disparidade no tocante
a diferenca da distribuicdo de poder, riguezas e oportunidades politicas, econémicas
e sociais. “A questdo nao € somente se os pobres também ganham alguma coisa
com a globalizacdo, mas se nela eles participam equitativamente e dela recebem
oportunidades justas” (SEM; KLIKSBERG apud LIMA, 2014).

Apesar de todos os avancos alcancados ao longo dos anos, ainda hoje
existem varios relatos de um mundo de discriminacBes, exclusdo, violacbes

deliberadas, fome.

Vivemos igualmente em um mundo de privagdo, destituicdo e opressao
extraordinarias. Existem problemas novos convivendo com os antigos — a
persisténcia da pobreza e de necessidades essenciais ndo satisfeitas,
fomes coletivas e fomes crénicas muito disseminadas, violacdo de
liberdades politicas elementares e de liberdades formais bésicas, ampla
negligencia diante dos interesses e da condicdo de agente das mulheres e
ameagas cada vez mais graves ao nosso meio ambiente e a
sustentabilidade de nossa vida econémica e social (SEN, 2010.p. 09).
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Superar estes problemas sociais integra o processo de desenvolvimento.
Ressalte-se que nao se trata apenas acumulagao de riquezas, mas este “tem de
estar relacionado, sobretudo com a melhora da vida que levamos e das liberdades
que desfrutamos” (SEN, 2010, p.29).

Em um cenario, cada vez mais frequente, de crise econdmica assolando o
mundo, h&a a auséncia da liberdade politica, dos direitos sociais e civis basicos.

Trazendo a questdo para a situacdo de desigualdade social marcante,
caracteristico de paises subdesenvolvidos, como € o caso do Brasil, ha,
corrigueiramente, o desrespeito aos Direitos Humanos, na maioria das vezes por
parte do Estado (MEZZAROBA, 2005, p. 286), dificultando a pratica da cidadania,
qual seja que o individuo exerca seus direitos politicos, os direitos civis — de primeira
dimensé&o — e os direitos sociais.

Para Dallari (1998) apud Rocha (2006):

A cidadania expressa um conjunto de direitos que d& a pessoa a
possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de seu povo.
Quem néo tem cidadania esta marginalizado ou excluido da vida social e da
tomada de decisdes, ficando numa posicéo de inferioridade dentro do grupo
social.

No que concerne aos direitos de segunda e terceira dimensdo, quanto ao
papel do Estado, a situacdo é mais delicada, visto que, para execucdo plena dos
direitos sociais, econdmicos e culturais, ainda que a titularidade seja individual,
demandam mais do que uma simples garantia estatal. E necessaria uma verdadeira
politica incentivadora de condi¢cdes objetivas para seu exercicio.

Diante do rol de direitos essenciais ao individuo, o direito a saude merece
destaque, por estar enquadrado entre 0s bens mais preciosos ao individuo, visto que
se consolida uma peculiaridade indissociavel do direito a vida.

A atencédo a saude é um direito de todo cidadao, exigindo a intervencéo ativa
e continuada do Poder Publico por meio da efetivacdo das politicas publicas e
sociais que assegurem o minimo de condi¢des basicas para que o individuo possa

viver e se desenvolver.
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2.2. O DIREITO A SAUDE

A conceituacdo da saude gera discussdo que percorre séculos. Desde a
Grécia Antiga aos atuais dias, a auséncia de clareza para definicdo do termo saude
manifesta distintos pensamentos sobre o tema.

Houve um tempo em esteve vinculada ao meio ambiente e as condi¢des de
vida do homem, em outro momento estava associada unicamente a auséncia de
doencas (ROCHA, 2011).

O conceito de saude, e consequentemente, o de direito a saude, ndo pode ser
simplesmente definido como a auséncia de doencas ou o acesso a condicfes
sanitarias adequadas. Saude provém do vocabulo latino salute, que tem como
significado etimoldgico “salvacéo”. Para Bompianl (1996) apud Wanderley (2010,
p.40):

A salde constitui-se ja ha algum tempo um dos temas mais amplamente
discutidos pelos estudiosos das ciéncias juridicas e sociais, encontrando-se
contemporaneamente sempre ao centro dos debates institucionais entre as
mutaveis orientagdes politico-ideolégicas nos confrontos do Estado social.

Em meados do século XX, com a criacdo da Organizacdo Mundial de Saude -
OMS, em 1946, a saude passa a ser reconhecida como um dos direitos basicos de
todo ser humano, sem distincdo de raca, crenca politica, religido, credo, condicéo
econdmica ou social, e conceituada como “[...] um estado de completo bem-estar
fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade” (OMS, 1946).

Essa definicdo tem aceitacdo em massa, embora para Rocha (2011, p. 16) “o
completo bem-estar do ser humano € um processo”, ou seja, € um processo
continuo e interdependente de cuidado com vida.

Sendo entdo um direito de realiza¢do progressiva, de modo que € necessario
gue haja recursos disponiveis, politicas publicas inclusivas e eficientes, e uma

sociedade atuante no monitoramento destas.
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2.2.1 A salde como direito humano

A salde é atualmente reconhecida como direito humano em Varios
documentos nacionais e internacionais. Em 1946, a Constituicdo da Organizagao
Mundial de Saude foi o primeiro documento internacional a citar o direito a saude,
reconhecendo-a, portanto, como direito fundamental do homem.

Alguns anos depois, em 1948, a Declaragédo Universal dos Direitos Humanos
instituiu as diretrizes para a protecdo em ambito internacional ao direito a saude.
Apos isto, o direito humano a saude passa a ser compilado em varios documentos
normativos nacionais e internacionais de protecéo aos direitos humanos.

De caréter universal e essencial, este direito pode ser avaliado como o direito
humano e social mais importante, por estar conexo com o bem-estar e a dignidade
da pessoa humana, o que é notdrio pelo nivel de regulamentacdo da matéria no

campo dos direitos nacional e internacional.

2.2.2. A saude como direito fundamental social

Como direito fundamental de segunda geracéo, o direito a saude enquadra-se
em um aspecto social, sendo consequéncia do progresso dos direitos humanos
fundamentais e da atuacao do individuo em sociedade.

Digno de receber a tutela protetiva do Estado, o direito a saude € um dos
bens mais preciosos da raca humana por estar diretamente ligado ao direito a vida.

Os direitos sociais exigem acao positiva para assegura-los, e de acordo com
Silva (2014, p.288-289):

[...] s&o prestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
melhores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizacdo de situa¢bes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condicbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade.

Por esse motivo sdo conhecidos também como direitos a prestacdo ou

direitos prestacionais.
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Reconhecer o direito a saude como Direito Fundamental importa duas
situacdes préticas: reconhecer que a saude € essencial para a realizagdo de outros
direitos fundamentais e reconhecer, em contrapartida, que a saude depende e esta
ligada a esses outros direitos fundamentais de tamanha grandeza. Essa situacao
ocorre porque ha mutualidade e indivisibilidade dos direitos humanos e dos direitos
fundamentais.

Destaque-se que apesar de intimamente ligado a outros direitos fundamentais
e sociais e embora o Estado deva atuar de forma a garantir o direito a saude a todo
individuo, Sarlet; Marinoni e Mitidiero (2016, p. 661) preconizam que os direitos
sociais ndo séo absolutos, dessa forma o direito a saude também n&o €, necessita,
portanto, ser submetido a um sistema de limites, sistema no qual integram as

diversas reservas estatais e critérios como o da proporcionalidade e razoabilidade.

2.3. O DIREITO A SAUDE NO PLANO INTERNACIONAL

Ha instrumentos internacionais que contemplam o direito a salde tanto em
tempos de paz quanto de guerra. O lado preventivo (tempos de paz) da atividade
internacional ocorre por meio de declaracGes referentes aos direitos sociais. O
direito internacional humanitario trata de garantir a assisténcia médica quando ha
conflitos armados (tempos de guerra), sejam eles nacionais ou internacionais
(BATISTA, 2002, p.12).

O direito a saude passa a ser evidenciado principalmente, apds a criacdo da
Organizacao das Nacdes Unidas - ONU, na década de 1940, onde se estabeleceu o
respeito nacional e internacional dos direitos humanos.

O Pacto Internacional dos Direitos Humanos Econdmicos, Sociais e Culturais
- PIDESC, formulado pelas Nac6es Unidas e ratificado pelo Brasil e mais outras 150
nacdes, traz uma das abordagens mais abrangentes sobre o direito a saude no

ambito internacional. Assim menciona o artigo 12:

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa de desfrutar o mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental.
2. As medidas que os Estados Partes do presente Pacto deverdo adotar
com o fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas
gue se fagcam necessérias para assegurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento das criangas;
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b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio
ambiente;

c) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas;

d) A criacdo de condicdes que assegurem a todos assisténcia médica e
servicos médicos em caso de enfermidade.

Evidenciar o direito & saude enquanto afirmacao coletiva a nivel internacional
€ um dos grandes feitos do PIDESC. Destarte, as violacfes ou realizacdes no que
diz respeito ao direito a saude sao de interesse de toda a comunidade internacional.

Diante das obrigacfes que tais direitos sugerem, deve-se considerar o papel
dos Estados como agentes privilegiados, sendo assim, responsaveis por promové-
los, ndo podendo viola-los. Vale ressaltar, que ndo € apenas o Estado que arca pela
realizacdo e respeito ao direito a salde e aos outros direitos a ele relacionados.
Desta forma, todas as pessoas tém a obrigacdo de respeitar todos os seres
humanos, enquanto valor universal.

O Comentéario Geral n°® 14 do Comité sobre Direitos Econdmicos Sociais e
Culturais - Comité DESC, que monitora o PIDESC, fazendo referéncia ao artigo 12

do Pacto em comento, estabelece que em sua Observagéo Geral n° 14 (2000):

La salud es un derecho humano fundamental e indispensable para el
ejercicio de los demas derechos humanos. Todo ser humano tiene derecho
al disfrute del mas alto nivel posible de salud que le permita vivir
dignamente.?

Sao de fundamental importancia instrumentos como a Organizacdo Mundial
da Saude - OMS, criada em 1946, a Organizacao Internacional do Trabalho - OIT e
a Organizacdo das Nacdes Unidas para a Educacao, a Ciéncia e a Cultura -
UNESCO vale destacar o importante trabalho realizado pela Cruz Vermelha?®.

Héa diversas constituicdes que preveem de forma expressa o direito a saude
como direito fundamental. E o caso das Constituicbes da Franca, Holanda, Italia,

Portugal, Argentina, entre outras, que contém diversos regulamentos de protecdo a

% A satde é um direito fundamental e indispensavel para o exercicio de outros direitos humanos. Todo
ser humano tem o direito ao mais alto nivel possivel de salde propicio para viver com dignidade
Ltraduc;éo livre] (Comité DESC, Comentario Geral n® 14, 2000).

O Comité Internacional da Cruz Vermelha trabalha no mundo todo para levar assisténcia
humanitaria as pessoas afetadas por conflitos e pela violéncia armada e para promover as leis que
protegem as vitimas da guerra. E uma organizagéo independente e neutra, financiada principalmente
por doag@es voluntarias dos governos e das Sociedades Nacionais da Cruz Vermelha e do Crescente
Vermelho. Disponivel em: <https://www.icrc.org/pt/o-cicv>. Acesso em 17 fev. 2017.
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saude, garantias ao direito a atencdo basica de saude e outros direitos que de
alguma forma abrangem o direito a saude, como o direito a um meio-ambiente

saudavel.

2.4. O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Na evolucéo juridica brasileira, no que concerne ao direito a saude, um marco
a ser lembrado € a inclusdo da saude como bem juridico fundamental na CF/88, “na
condicao de direito e dever fundamental, de titularidade universal (isto é, na
condicéo de direito de todos e de cada um), e dever do Estado, da sociedade e da
prépria pessoa para com 0s outros e consigo mesma” (SARLET, 2008, p.10).

Com a analise da evolucao histérica do direito a saude no Brasil, nota-se que
no Brasil Colbnia (1500-1889) a populacdo utlizava-se dos servicos dos
curandeiros, padres e indios para cura filantrépica, apenas a parcela mais rica da
populacdo tinha acesso aos médicos, com formacgdo europeia, existentes no Brasil.
Na Constituicdo Imperial de 1824, havia apenas medidas, para que de alguma forma
a saude publica fosse assegurada, fazendo apenas referéncia em seu artigo 179,
XXXI, Titulo 8°: “A Constituicdo também garante os socorros publicos”.

Entre os anos de 1890 a 1930, conhecido como Periodo Republicano, sob
influéncia do positivismo, ha uma mudanca no pensamento do Estado e da
Sociedade que comeca a tratar da cura das doencas através da ciéncia. Surgem
entdo as primeiras campanhas de saude, criadas por Oswaldo Cruz, destinadas ao
controle das epidemias (GAMA E GOVEIA, 2012), a Constituicdo de 1891, ainda
trata a saude de uma forma geral, sendo a Unido responsavel pelos servicos de
higiene referentes aos estudos das doencas, as medidas profilaticas, a defesa de
doencas exoticas e indigenas da capital federal.

Com a promulgacdo da Lei n°® 4.682, em 1923, de autoria do deputado Eloy
Chaves, é criado o Sistema de Caixas de Aposentadorias e Pensédo — CAPs, que de
inicio atendia apenas os trabalhadores ferroviarios, e, posteriormente, estendeu-se
aos trabalhadores maritimos e estivadores. Financiadas e custeadas pelas
empresas empregadoras destes trabalhadores (GAMA E GOVEIA, 2012).

Entre 1933 e 1945, o Instituto de Aposentadoria e Pensdo — IAPs,

substituiram as CAPs, passando a amparar no direito a saude, trabalhadores de
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outras categorias profissionais. Entretanto, os trabalhadores ndo eram atendidos de
forma homogénea, cada IAP estabelecia de que forma a assisténcia seria dada e
quais categorias seriam incluidas. (GAMA E GOVEIA, 2012).

A Constituicdo de 1934, foi a primeira a mencionar o direito a saude, em seu
artigo 10, inciso Il, prevendo a competéncia concorrente da Unido e dos Estados em
relacdo a assisténcia publica e a saude, com o objetivo de resguardar a relagédo
capital-trabalho. J& havia indicios de saude publica, no entanto, voltada apenas aos
trabalhadores assalariados, contribuintes com a Unido.

A Constituicdo de 1937, ressaltou o direito a saude da crianga e tratou da
assisténcia médica ao trabalhador e a gestante, a velhice, a invalidez e aos
acidentes de trabalhos.

No ano de 1943, final do Periodo Republicano, Bras Cubas fundou a Santa
Casa de Misericérdia de Santos e também criou o plano de pensdo dos
empregados, abrangendo as Santas Casas de Misericordia do Rio de Janeiro e de
Salvador, com as Ordens Terceiras e, outras mais que apoiavam hospitais,
orfanatos, asilos, casas de amparo a seus associados e aos abandonados
(SINDESP/SP, 2016).

Na Era Vargas (1931-1945), é possivel perceber que a saude publica
brasileira estava relacionada ao vinculo empregaticio, assim 0os que nao eram
trabalhadores assalariados, restavam as famosas Santas Casas como a alternativa
mais viavel (ASENSI, 2010).

A Constituicdo de 1946 continua direcionando a assisténcia a saude somente
ao trabalhador.

Grandes avanc¢os no servico de assisténcia a saude ocorreram entre 1946 e
1964. Em 1949, o Decreto Lei n° 27.664 definiu a criacdo do Servico de Atendimento
Domiciliar e Urgéncia - SAMDU, atendendo a populacdo sem emprego que nao era
beneficiada pelo IAPs. Apesar da existéncia do SAMDU e dos IAPs, ndo era
possivel atender toda a populacdo, grande parte desta ndo tinha acesso a saude
médica/hospitalar. Nesse cenario, a iniciativa privada comeca a fornecer assisténcia
meédica com fins lucrativos, e houve a criacdo do Codigo Nacional de Saude em
1961 (GAMA E GOVEIA, 2012).

Em 1966, é criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS, com a
unificagcdo de todos os IAPs, que tornou segurado todo aquele que conservava

vinculo formal de trabalho, passando a ser contribuinte e beneficiario.
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A Constituicdo de 1967, € marcada pela arbitrariedade do governo militar. O
documento foi restrito, em 1968, pelo Ato Institucional n° 5. Nesse ano, a saude
coletiva passa a ser encargo do Ministério da Saude, e a individual, pelo setor
privado em parceria com o INPS.

A Previdéncia Social amplia o direito a saude aqueles individuos que ainda
ndo eram amparadas pelo servico, os empregados domésticos (1972), os
trabalhadores autbnomos em carater compulsorio (1973), amparo previdenciario aos
maiores de 70 anos e aos invalidos ndo segurados (1974), e estendeu os beneficios
previdenciérios e assistenciais aos trabalhadores rurais e seus dependentes (GAMA
E GOVEIA, 2012).

A partir da criacdo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia Social - INAMPS (1977) foi iniciado o processo de
universalizacdo da assisténcia médica no Sistema Nacional de Saude. Em
1986, a VIII Conferéncia Nacional da Saude, considerada um marco
historico, consagra os principios do Movimento da Reforma Sanitaria. E, em
1987, foi criado o Sistema Unificado e Descentralizado de Saude
(BERNARDES E VENTURA, 2013, p. 113).

O reconhecimento constitucional do direito fundamental a saude é
considerado um dos principais avancos da CF/88. icone da redemocratizacdo do
regime politico no Brasil ap6s longos anos de regime militar ditatorial, este
documento inovou ao alegar que os direitos sociais se equiparam a direitos
fundamentais, defendendo sua aplicabilidade imediata.

A inclusdo da saude, no rol de direitos sociais na CF/88 ocorreu como
resultado da forca dos movimentos populares para a redemocratizacdo do pais.
Nesse cenario da politica brasileira, houve a participacdo popular na definicdo de
objetivos constitucionais. Dessa forma, profissionais de salde que estavam reunidos
no | Congresso Brasileiro de Saude Coletiva, em 1986, estabeleceram as bases de
uma nova politica de saude e foi consequéncia da VIII Conferéncia Nacional de
Saude, convocada pelo entdo presidente José Sarney, para rediscutir o sistema
nacional de saude publica (DALLARI, 2008, p.10).

O movimento sanitarista contribuiu para universalizacdo dos servicos de
saude publica de modo que a atencao estivesse voltada para uma melhor prestacao
de servigo, com maior participacdo da comunidade.

O direito fundamental social a saude é previsto nos artigos 6°, 196 a 200 da
CF/88.
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Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

O direito a saude esta incluido na CF/88 com objetivo de proporcionar bem-
estar e justica social ao individuo. Como algo a ser continuamente afirmado diante
de tamanha miséria que assola a maioria de nossa populacdo. Nesse sentido, o

artigo 196 o legitima como direito de todos e dever do Estado:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e
de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos
para sua promoc¢ao, protecdo e recuperacao.

Insta salientar que deve haver reciprocidade entre o Estado e a Sociedade no
tocante aos direitos sociais (saude), rompendo com 0 expressivo pensamento de

total dependéncia hierarquica entre estes. Nas palavras de Leal (2008, p.58):

[...] provocando o que Canotilho chama de introversédo estatal da socialidade
[...] Sustenta o autor, corretamente, que j4 € tempo de se descobrir o0s
contornos da reciprocidade concreta e do balanceamento dos direitos
sociais, até porque tais direitos envolvem patrimoénio de todos quando de
sua operacionalidade e concrecdo e, jA que a todos sdo dirigidos a tais
prerrogativas.

O envolvimento da comunidade se faz indispensavel para concretizacdo de
direitos, em especial do direito a saude, criando mecanismos para acompanhar e
avaliar de modo permanente as organizacdes sociais e instituicbes (Executivo,
Legislativo e Judiciario), no &mbito de geréncia interna e externa, como a viabilidade
de suas acdes e conselhos populares, respectivamente.

O direito a saude apresenta particularidades: a primeira, de protecdo da
saude, que condiz a politicas que objetivam a diminuicdo do risco da doenca, trata-
se da precaucdo de modo genérico da doenca; a segunda, de preservagcdo e
recuperacdo da saude, que é o direito individual a prevencdo da doenca e o seu
tratamento, materializado no acesso aos servigos e acdes destinadas a recuperacéo
do doente (RAMOS, 2010, p. 62).

Prevé o artigo 197 da CF/88:
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Art. 197. Séo de relevancia publica as acdes e servigos de salde, cabendo
ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou
através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado.

Nesse sentido, compete ao cidadao, de forma individual ou coletiva, realizar o
controle social, de modo a guiar a atuacdo da Administracdo no tocante a utilizacéao
de medidas que atendam ao interesse publico, exigindo a devida prestacdo de
contas pelos gestores dos recursos publicos.

Observa-se que tal artigo reforca a ideia de que para a efetuacéo do direito a
salude sdo imprescindiveis servicos e acbes de prevencdo, tratamento e
restauracdo, de forma individualizada, demandando a intervencao legislativa de
modo que haja regulamentacéo, fiscalizagcdo e controle, e enumera, de forma
exemplificativa, no artigo 200, algumas das atribuicdes do Sistema Unico de Salde
— SUS, que € um mecanismo empregado pelo Estado para levar o direito a saude a
populacdo, e tém seus principios, objetivos e diretrizes estabelecidos na
Constituicdo e a lei organica n° 8.080/90 contém a sua regulamentacéo.

Vale ressaltar que a tutela da saude é incumbéncia de todos os dominios de
poder politico da federacdo. Elencada entre as competéncias comuns a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 23, IlI). Também listada como
competéncia legislativa concorrente para “prote¢ao e defesa da saude”, cabendo a
Unido editar normas gerais, e aos Estados e aos Municipios complementa-las (art.
24, Xl c/c art. 30, Il). E € de competéncia dos Municipios as atividades destinadas
ao atendimento a saude da populacdo, a serem prestados com a cooperagao
técnica e financeira da Uni&o e do Estado (art. 30, VII).

Nesse contexto, seguem os artigos 200, 203, 204 da Constituicdo Federal de
1988 ao criar o SUS, posteriormente regulamentado pela Lei n°® 8.080/90 e em

seguida complementado com a Lei n° 8.142/90.

2.4.1 Direito a saude como dever do Estado

Como um direito de acesso universal e caracterizado como um direito

fundamental, o direito a saude tem como alicerce o principio da dignidade da pessoa
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humana, dada a urgéncia que se reveste o Estado ndo pode esquivar-se de
proporcionar o minimo necessario a vida do ser humano.

Tal direito se caracteriza por uma conduta positiva. O Estado € devedor do
ser humano, sujeitando-se a ele diante da perspectiva dos direitos de segunda
dimensdo que consagram a prestacdo em favor dos individuos, credores nessa
relacdo (CUNHA JUNIOR, 2011, p. 604).

Para KRELL (1999, p. 238):

[...] ndo s&o direitos contra o Estado, mas sim direitos por meio do Estado,
exigindo do Poder Publico certas prestacées materiais. O Estado, por meio
de leis, atos administrativos e da criacdo real de instalacdes de servicos
publicos, deve definir, executar e implementar, conforme as circunstancias,
as chamadas “politicas sociais” (educagao, saude, assisténcia, previdéncia,
trabalho, habitagdo) que facultem o gozo efetivo dos direitos
constitucionalmente protegidos.

O direito a saude exige que a Administracdo Publica seja impositiva. Dessa
forma, requer que o Estado forneca, de forma efetiva, subsidios médicos que
garantam a saude da forma prevista pelo constituinte originario.

Antes, as normas ressaltavam a abstencdo das autoridades na garantia dos
direitos fundamentais, entendia-se que a justica estava sendo exercida no momento
que se impedia a atuacdo do Estado nas liberdades do cidaddo. Os direitos de
liberdade (negativos) nasceram contra o absolutismo das autoridades sendo,
portanto, limitadores do poder. Em contrapartida, para que haja efetividade dos
direitos sociais (positivos) exige-se a ampliacdo dos poderes do Estado (BOBBIO,
2004, p. 35).

Dessa forma, cabe ao Estado possibilitar o efetivo exercicio das garantias
fundamentais, além de apenas nao intervencao no campo das liberdades pessoais.

Os direitos de defesa caracterizam-se por impor ao Estado uma abstencao,
nao interferindo no espaco do individuo e garantindo as liberdades. Por outro lado,
os direitos prestacionais objetivam proteger o ser humano oferecendo as condi¢des
materiais indispensaveis para que desfrutem efetivamente dessas liberdades, por
meio do um comportamento ativo do Poder Publico na sociedade civil (MENDES E
BRANCO, 2016, p.157).

Como visto, a CF/88, foi a primeira a tratar a saude como direito fundamental,

indo além do tratamento e da recuperagédo das enfermidades, mas também pautado
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em evitar a contracdo de doencas através da reducdo dos riscos (MENDES E
BRANCO, 2016, p. 685-686).

O artigo 196 da CF/88, estabelece as diretrizes e dispde acerca das
atribuicdes gerais, estando sua efetivacdo vinculada ao implemento das politicas
publicas.

Como norma constitucional, o direito a saude, enquanto direito fundamental
social, tem aplicabilidade imediata, pela sistematica dos direitos fundamentais da
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, 81°. O que significa dizer que tais
direitos ndo dependem de ordem expressa para serem efetivados e que vinculam
todos os entes da Federacéo.

Caso haja inércia permanente por parte do legislador, na falta de regulacéo e
desta forma limitando um direito, este podera ser exercido incontinenti, tendo o
Poder Judiciario competéncia para julgar casos em que haja violacdo. Para
DIMOULIS e MARTINS (2014, p. 95-96):

[...] o 8 1° do art. 5° deixa claro que os direitos fundamentais ndo s&o
simples declara¢des politicas ou programas de acdo do poder publico e
tampouco podem ser vistos como normas de eficacia “limitada” ou “diferida”.

Trata-se de um direito subjetivo publico, visto que tanto individuo quanto a
coletividade pode acionar o Judiciario para o exercicio de seu direito a saude em
uma real situacao.

E cedico que para concretizacéo deste direito é necessario a implantacéo de
politicas publicas e econdmicas, projetos tracados pelo Poder Publico em parceria
entre os entes publicos e privados, tendo como objetivo a diminuicdo do nimero de
doencas graves, o acesso democratico a saude e o incentivo de politicas

preventivas e de reestabelecimento do direito a saude.
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3. A POLITICA PUBLICA DE SAUDE

Ponderando as disparidades e injusticas intrinsecas ao sistema capitalista, as
Politicas Publicas surgem como forma de protecdo social a fim de minimizar as
desigualdades na sociedade.

As Politicas Publicas de protecdo social decorrem das reivindicacdes, do
movimento operario grevista, por condi¢des dignas de trabalho (SOUSA E BATISTA,
2012). E hoje também estdo voltadas, além das demandas trabalhistas, a
seguranca, transporte, educacéo, saude, entre outros.

Podem ser entendidas como "um conjunto organizado de normas e atos
tendentes a realizacdo de um objetivo determinando” (COMPARATO, 1998, p. 45).
S&o as acOes realizadas pelo Estado e seus agentes que influenciam a vida em
sociedade e tem como objetivo garantir os direitos sociais que estdo previstos em
lei. Atuam sobre a realidade social, econébmica e ambiental, podendo variar
conforme o nivel de modificacdo da economia, do carater do regime social, da forma
de agir dos diferentes grupos sociais — associacgoes, partidos, sindicatos, etc.

Nesse cenario, as politicas publicas demonstram o modo de atuar do Estado
na fiscalizacdo e coordenacdo de seus agentes publicos e privados para a
efetivacdo de determinados fins, diretamente ligados aos direitos sociais e também
aos econdmicos.

As politicas publicas encontram-se nas leis ou atos normativos, no entanto
nao se confundem, visto que, resultam de atos e/ou normas que implementam
valores e objetivos legitimados pelo ordenamento juridico (MANICA, 2011, p. 02).

Além disso, deve-se destacar que ndo se confunde politica publica com plano
ou programa, ainda que, comumente, se concretize por meio desses. Consoante
elucida Bucci (2006, p. 241): “A politica [publica] € mais ampla que o plano e define-
se como 0 processo de escolha dos meios para a realizacdo dos objetivos do
governo, com a participagado dos agentes publicos e privados”.

Entretanto, apesar de possuir discricionariedade, tal processo deve levar em
consideragcdo as permissbes e o0s limites impostos pela CF/88 e nas leis
orcamentarias, como a Lei do Plano Plurianual - PPA, a Lei Orgamentaria Anual -
LOA, e a Lei de Diretrizes Orcamentarias - LDO, “sob pena de crime de

7

responsabilidade previsto pelo art. 85, VI da CF/88, € vedado ao administrador
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realizar qualquer despesa sem previsdo or¢camentaria, nos termos do art. 167, 1l da
CF/88” (MANICA, 2011, p. 03).

Nesse sentido, observa-se que o texto constitucional tracou limites, critérios e
objetivos a serem analisados no momento da composi¢cao do orgcamento publico.

Scaff (2005, p.91-92) explica que ha limites constitucionais no ambito da
receita como também da despesa. Aqueles se referem, especialmente, aos
principios constitucionais tributarios, como da capacidade contributiva, legalidade
tributaria e da anterioridade. Estes podem ser subdivididos em limites (i) materiais:
sao os valores, finalidades e os planos apresentados pelo texto constitucional “pois o
uso de recursos publicos deve se dar de forma a permitir que 0s objetivos
estabelecidos no art. 3° da Constituicdo sejam alcangados”; e (ii) formais: como
exemplo o art. 212 da CRFB/88, que determina o dever da Unido, Estados, DF e
Municipios em aplicar determinada porcentagem na manutencéo e desenvolvimento
do ensino.

As ac0es, tanto do legislador quanto do administrador, devem estar pautadas
nessa linha de planejamento, ndo ha discricionariedade total para dispor dos
recursos destinados a realizacdo das politicas publicas da forma que bem

entenderem.

3.1. DESENVOLVIMENTO DA POLITICA PUBLICA DE SAUDE NO BRASIL

As politicas publicas de saude no Brasil sofreram modificacbes ao longo dos
anos, € possivel perceber que tais mudancas ocorreram, pelo menos
aparentemente, para que houvesse adaptacdo aos contextos sociais, politicos e
econdémicos.

Entre os anos de 1897 a 1930, os temas relacionados a saude eram de
responsabilidade da Diretoria Geral de Saude Publica que pertencia ao Ministério da
Justica e Negocios Interiores. Nesse periodo, as atuacdes se limitavam ao
saneamento e ao controle de endemias (PAULUS JUNIOR; CORDONI JUNIOR,
2006, p.13).

Somente em 1930, com a criagdo do Ministério da Educacao e Saude € que o
governo passa a atuar no modelo de assisténcia médica individual e ndo mais em

grupos. A criagdo do Ministério da Saude, em 1953, objetivava atuar nas campanhas
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de vigilancia sanitdria, com maior participagdo dos municipios. No entanto, a
denominada “Medicina em Grupo” e a privatizacdo dos servicos de saude
continuaram a crescer (ROSA; SAES; ABULEAC, 2012).

Na década de 70, a saude no Brasil encontrava-se fragilizada, com uma
atencdo deficiente e criticas recriminadas pela ditadura militar. Comecou o
movimento pela Reforma Sanitaria, que lutava pelo “fortalecimento do setor publico
nessa area (saude) como um direito de cidadania” (ZOBOLI; FORTES, 2004).
Todavia, somente em 1978, com os resultados positivos do Programa de
Interiorizacdo das Acdes da Saude e Saneamento para o Nordeste — PIASS, é que
se compreende a indispensabilidade da atencdo priméaria em saude.

A criacdo das Acles Integradas em Saude - AlS, na década de 80, visando a
universalizacdo do cuidado em saude configura o inicio da descentralizacdo em
saude. No entanto, em 1986, com a realizacdo da VIII Conferéncia Nacional de
Saude, que se oficializou o desejo por mudangas fundadas “no direito universal a
saude, acesso igualitario, descentralizacdo acelerada e ampla participacdo da
sociedade” (PAULUS JUNIOR; CORDONI JUNIOR, 2006, p. 17), servindo como
subsidio, nos assuntos de saude, para a Constituicdo Federal de 1988.

Nota-se que a promulgacdo da CF/88, marca, de forma significativa, a
efetivacdo das reivindicacdes da populacdo no tocante a garantia dos direitos sociais
que foram tdo desrespeitados no periodo ditatorial do nosso pais.

A referida constituicao reitera o Estado democrético e estabelece uma politica
de protecdo social extensiva, reconhecendo a saude como direito social. Neste
sentido Baptista, Machado e Lima (2009, p. 830) lecionam:

[...] reconheceu a saude como direito social de cidadania e com isso a
inscreveu no rol de um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade voltados para assegurar a nova ordem
social, cujos objetivos precipuos sdo o bem-estar e a justica sociais.

A salde passa a ser tratada no Brasil de uma nova forma, sendo estabelecida
como direito universal e dever constitucional de todas as esferas de governo
(BRASIL, 1988) — antes da promulgacdo da CF/88, a competéncia estava restrita a
Unido e alcancava apenas o trabalhador segurado. A salude passou a estar atrelada

as politicas sociais e econdmicas, a assisténcia e oferecida de forma integral, sendo
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preventiva e curativa. Inovou-se na incluséo da gestao participativa, na superviséo e
fundos financeiros Unicos para cada esfera de governo.

De um modo imperativo, a Constituicdo Federal estabeleceu o dever de cada
ente federado de programar politicas publicas com o objetivo de concretizar o direito
a saude, e por serem entes federados tém o dever constitucional de dar eficacia
social as normas fundamentais. E um poder dever vinculado.

Apesar do acesso a saude estar previsto de forma universal e igualitario,
enquanto politica publica, o direito a salde ndo pode ser compreendido como
absoluto, ndo pode ser exercido pelo individuo de forma irrestrita em desfavor do
Estado e em desconsideracdo com a comunidade.

Quando se fala em Politicas Publicas, a coeréncia no atendimento reflete-se
em atender ao maximo com o minimo, ou seja, otimizando-se 0s recursos
publicos consegue-se atender a um maior nimero de pessoas. [...] O que se
impde destacar é que 0s recursos orcamentérios obtidos sdo escassos, e as
necessidades humanas a satisfazer séo ilimitadas, o que leva a crer que o
emprego do financiamento deve ser feito de modo eficiente, a fim de que se
possa atingir o maior nimero de necessidades pessoais com 0 mesmo
recurso (SIMON, 2015, p.05).

Cabe ao gestor publico gerenciar e executar a politica publica a favor da
sociedade, sendo seu oficio organizar e dar efetividade ao setor para que a
sociedade ou grande parte dela desfrute de suas vantagens. A administracao
publica deve estar pautada no principio da efetividade, que para Meirelles (2016, p.
105):

Exige resultados positivos para o servi¢o publico e satisfatério atendimento
das necessidades da comunidade e de seus membros. O principio deve ser
entendido e aplicado no sentido de que a atividade administrativa (causa)
deve buscar e produzir um resultado (efeito) razoavel em face do
atendimento do interesse publico visado.

As politicas publicas em saude devem objetivar as necessidades e melhorias
para populacao, seguindo os principios que regem o SUS. Otimizando 0s recursos

disponiveis de modo a favorecer o devido acesso aos individuos.



31

3.2. A POLITICA PUBLICA DE SAUDE E A DICOTOMIA ENTRE OS DIREITOS
INDIVIDUAIS VERSUS DIREITOS COLETIVOS

Como visto o direito a saude enquadra-se como direito social. Desse modo é
ao mesmo tempo individual e coletivo, ndo podendo o individual ferir o coletivo e
vice-versa. Os direitos sociais conservam uma dualidade dimensional, s&o
individuais e também coletivos, uma vez que protegem bens juridicos cuja incidéncia
€ concomitantemente individualizada e coletiva.

Nesse sentido Mendes e Branco (2016, p. 719) lecionam “ndao pode ser
esquecido que os direitos sociais possuem uma estrutura complexa, isto é, sdo ao
mesmo tempo direitos individuais e coletivos”.

Segundo Ribeiro e Castro (2010, p. 290) saude pode ser um direito individual

a medida em que qualquer pessoa tem direito a sua integridade fisica e
psiquica como consequéncia do seu direito de personalidade [...]. Disp8e de
acdo e pode exercer pretensdo objetivando a abstencdo de comportamento

de terceiros que venham a pdr em risco a sua saude.

De acordo com Alves (2013) o direito a satude pode ser coletivo na medida em
que pertence a determinada classe de pessoas ou a um grupo especifico que goza

do mesmo beneficio ou interesse.

7

Na formulacdo das politicas publicas é necessario que estas sejam bem
definidas de modo que ndo se transformem em prestacdes exclusivamente
individuais. E preciso que haja combinacéo entre as necessidades dos individuos e

da coletividade.

Reconhecendo o individuo como o valor mais alto, em funcéo do qual
existem a sociedade e o Estado, pode parecer natural dar-se preferéncia,
invariavelmente, as necessidades individuais. E preciso ter em conta, no
entanto, que o individuo ndo existe isolado e que a coletividade é a soma
dos individuos. Assim, ndo se h& de anular o individuo dando precedéncia
sistemética a coletividade, mas também sera inadequada a preponderancia
automaética do individual, pois ela podera levar a satisfagdo de um individuo
ou de apenas alguns, em detrimento das necessidades de muitos ou de
guase todos, externadas sob a forma de interesse coletivo (DALLARI, 2011,
p.131).
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O problema em harmonizar essas duas perspectivas, sem que haja omissao
de alguma delas, consiste no perigo de que o exercicio individual possa acarretar
dano ou impossibilitar o exercicio coletivo.

Mendes e Branco (2016, p. 686) elucidam ainda que o direito a salude so sera
efetivado quando a dimenséo individual se habituar & dimenséo coletiva, isto é, a
partir da adocdo de acdes peculiares, mas somente necessarias quando houver
falha das acdes publicas amplas que objetivam reduzir os riscos de doenca e outros

agravos.

3.3. O SISTEMA UNICO DE SAUDE: ORIGEM E OBSTACULO A EFETIVACAO

O SUS, foi implementado pela Constituicdo Federal de 1988 e definido como
sistema de saude oficial do Brasil, em decorréncia, como visto, da ado¢do das
proposicdes e reivindicacbes feitas pela sociedade civil organizada, e que
incorporaram modificagdes no papel do Estado e transformaram, de forma

expressiva, o ordenamento juridico-institucional do sistema publico de saude.

O SUS pauta-se por principios e diretrizes vigentes em todo o territério
nacional, sendo composto por um conjunto organizado e articulado de
servicos e acdes de salde que integram as organizagbes publicas
sanitarias das esferas municipal, estadual e federal, figurando os servigos
privados como complementares ao sistema (AGUIAR, 2011 apud
LEHMANN, 2013, p.98-99).

Regulado pela Lei n° 8.080/90, conhecida como “Lei Organica da Saude -
LOS”, e pela Lei n°® 8.142/90, traduz de forma pratica o mandamento constitucional
da saude como direito de todos e dever do Estado e disciplina a sua organizacéo e
funcionamento.

E por meio do SUS que o Poder Publico executa o principio do acesso
universal. O Estado proporciona 0s servicos através de 6rgaos da administracao
direta e indireta, a exemplo de hospitais e outras unidades de atendimento que
integram a rede publica, segundo preceitos do artigo 4° da Lei n°® 8.080/90.

Constitui-se em principios e diretrizes situados na CF/88 que se
complementam e ditam 0s seus limites, inscritos nos artigos 196 e 198, incisos | a lll,
ambos da CF/88, e também na LOS. S&o os principios doutrinarios, a

universalidade, integralidade e equidade, e ainda, conforme a legislacdo que
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organiza o0 SUS ha& os principios da regionalizacdo, hierarquizacao,
descentralizagdo, resolubilidade, participacdo popular e complementariedade do
setor privado.

O principio da universalidade configura a saide como um direito de cidadania,
ao ser estabelecido no artigo 196, pelo constituinte de 1988, como um direito de
todos e dever do Estado. Nesse contexto e sendo o Brasil um Estado Democrético é
dever da sociedade organizada, o cuidado com a saude e também a promocao de
acOes que prezem por sua manutencao, prevencao e/ou reabilitacao.

O projeto de universalidade perpetrado pelo legislador na seara da saude
torna o SUS instrumento de um ambicioso programa de natureza social que
pretende romper ndo somente com as estruturas que dominavam esse setor, mas
com a concepcdo de modelo de atencdo a saude. Tratando de universalizacao,
denota-se que o atendimento deve ser garantido a todos, sem restricdes sociais,
pessoais ou meritocraticas (MARQUES E MENDES, 2007, p. 42-43).

A integralidade busca fornecer de forma conjunta, articulada e continua acées
e Sservicos preventivos, curativos e coletivos, a todos os niveis de assisténcia. Esse
principio engloba ac¢des de promocao, protecdo e recuperacdo da saude (ASENSI,
2015, p. 64).

Seguindo este principio, 0s gestores, as instituicdes e os profissionais de
saude devem trabalhar de modo a atender a todos os usuarios, sem distin¢des e
respeitando o principio da dignidade da pessoa humana.

O principio da equidade dispde que todo cidaddo tem direito ao SUS, de
forma que todos devem ter acesso as acdes e servicos prestados sem privilégios.
Desta forma, deve existir um tratamento igualitario a todos os usuarios. O ser
humano deve ser amparado no seu todo, cultural, econémico e social para conseguir
uma saude universal. A equidade enquanto principio deve considerar as caréncias e
desigualdades regionais que existem no Brasil, sendo, pois, um critério de
distribuicdo do SUS.

O SUS abrange uma rede regionalizada e hierarquizada, de acbes e
prestacfes a saude, pautadas pelo critério da subsidiariedade, comum a todos os
entes federativos, compondo um uUnico sistema.

A respeito do tema, Mendes sintetiza as atribuicées do SUS:
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Pelo carater regionalizado do SUS, a competéncia para cuidar da salde foi
definida como comum dos entes da federacdo. O art. 23, I, da Constitui¢&o,
prevé que Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sédo responsaveis
solidarios pela saude junto ao individuo e a coletividade (MENDES E
BRANCO, 2016, p.687).

Sendo assim, a efetivacdo e o suporte a saude sdo de responsabilidade de
todos os entes em todas as esferas de governo, em conformidade com a
descentralizacéo referida na LOS, sendo possivel a participacdo do empreendimento
privado, atuando de forma complementar, nos moldes do artigo 199, 81° da
CRFB/88, artigo 4°,82° e artigo 24 e seguintes da Lei n® 8.080/90.

O custeio do direito a saude fica subordinado as circunstancias econémicas
por causa do conflito entre a insuficiéncia de recursos e a necessidade ilimitada do
ser humano. Tendo em vista que as despesas com o0s direitos sociais (saude,
educacao, previdéncia, etc.), sdo notadamente elevadas e seus provimentos sao
continuos, ha que se considerar a realidade do Poder Publico e as condi¢bes
econbmicas. Logo, € necessario constituir prioridades de investimento (ROSA
JUNIOR, 2005 p. 32-33).

Ha um obstaculo encontrado nos investimentos e no fornecimento, uma vez
que sao definidos mediante o estabelecimento de politicas publicas que presumem
alocacles das verbas publicas para a saude, recursos naturalmente escassos que
aliados a constante evolucdo da medicina e do desenvolvimento tecnolégico na area
da saude que sdo de elevado custo e dificultam ainda mais a gestdo em saude da
Administragcdo Publica (MENDES E BRANCO, 2016, p. 685-686).

Nesse contexto, o direito a saude submete-se ao principio da reserva do
possivel, instrumento que restringe a atuacdo estatal e exige manobra dos recursos
plblicos (ROSA JUNIOR, 2005, p. 32).

A reserva do possivel representa um limite a liberdade de formulacédo e de
implementacdo das politicas publicas. No entanto, ressalvada a ocorréncia de um
justo motivo comprovavel, ndo podera ser invocada pelo Estado com o objetivo de
exonerar-se do dever de garantia do direito social a saude.

O desejo de politicas publicas efetivas, combinada com a natureza
prestacional e sucessiva dos direitos sociais e a insuficiéncia de recursos inibe o

alcance a efetivacao.
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Embora reconhecidos e positivados em normas constitucionais, os direitos
de segunda dimenséo tiveram inicialmente eficacia duvidosa, em face
mesmo de sua funcdo de exigir do Estado certas prestacdes materiais, nem
sempre realizaveis, por falta de vontade politica ou até mesmo de meios e
recursos. Assim, o grande problema que aflige os direitos fundamentais
sociais ndo estda em sua declaracdo ou no reconhecimento formal de suas
garantias, mas sim na sua efetivacdo, que consiste na realizacdo concreta
das prestacfes que compdem seus respectivos objetos, quais sejam:
acesso a saude, educacéo, assisténcia e previdéncia sociais, ao trabalho,
etc. (CUNHA JUNIOR, 2011, p.607).

Desse modo, o cidaddo que se sente prejudicado com relacdo ao direito a
salude perante a inércia do Estado ndo pode continuar sendo lesado diante da
omissao do Poder Publico, ensejando ao Judiciario a andlise desse impasse. Assim
€ conferida ao Poder Judiciario a avaliacdo de eventual dano aos direitos
fundamentais, surgindo o que se chama de judicializagédo do direito a saude.

Estando o SUS implantado como um sistema universal, a saude passa a
compor o bojo da Seguridade Social junto a assisténcia e previdéncia social. Dessa
forma, conforme disposto no artigo 198, 81° da Constituicdo Federal de 1988, o
financiamento do SUS ocorrera nos moldes do artigo 195, do referido diploma,
assegurando que “a seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de
forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos

orcamentos da Uniado, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios [...]".

Por determinacdo Constitucional (C.F., ADCT, Art. 55) e pela Lei de
Diretrizes Orcamentérias (LDO), uma parcela equivalente a 30% do
Orcamento da Seguridade Social (OSS) deveria ser destinada a saude. A
esses recursos, de origem federal, deveriam ser acrescidas, segundo a
Constituicdo federal, as receitas provenientes dos tesouros estaduais e
municipais que viabilizassem o financiamento do sistema. Efetivamente,
porém, esse percentual nunca foi cumprido (VIANNA, 1992, apud
DRUMOND, 2002, p. 39-40).

Assim como na CF/88, a Lei n°® 8.080/90 estabelece que entre os principios e
competéncias do SUS, ha previsdo da descentralizacdo, conferindo a todos os entes
da federacao a responsabilidade do provimento da saude, estando seus encargos e
competéncias definidas em lei.

Para entender melhor a distribuicdo de tais competéncias, deve-se levar em
consideracao o carater subsidiario dos demais entes em relacdo aos Municipios. Tal
fendbmeno é conhecido como municipalizagdo, “que procura atribuir prioritariamente

a responsabilidade aos Municipios na execugdo das politicas de saude em geral, e
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de distribuicdo de medicamentos em particular (art. 7°, | e IX)”, e artigo 133, alinea
‘a’ da Lei do SUS (BARROSO, 2009, p. 41).

Analisando o carater subsidiario dos Municipios e as variadas atribuicdes
designadas aos Estados e Unido, percebe-se que estes exercem seus papeéis
suprindo ocasionais omissodes daqueles (BARROSO, 2009, p.41).

O sistema brasileiro de saude publica abrange todo o pais que possui
dimensdes continentais. Dessa forma requer financiamento e previsao orcamentaria
elevada. Por esta razdo a EC n° 29, em 2000, foi promulgada diante da oscilagdo no
investimento dos recursos na saude, estipulando o minimo de recursos anual a
serem distribuidas pelas trés esferas de governo com o objetivo de financiar as
acdes e servigcos publicos.

A prestacao dos servicos de saude de forma descentralizada ocasionou maior
investimento financeiro por parte dos municipios, sendo estabelecido em lei o
minimo da verba que o municipio deve destinar ao provimento da saude. O artigo 7°
da Lei Complementar n® 141 de 2012, que regulamenta a Emenda Constitucional n°
29 - EC n° 29, determina que 0s municipios devam investir ao menos 15% (quinze
por cento) do valor arrecadado de impostos e outros recursos apontados pela
Constituicdo Federal na area da saude. Dados fornecidos por PIOLA, et al (2012,
p.14):

No caso da Unido, os recursos a serem aplicados em 2000 seriam o
montante empenhado no exercicio de 1999 acrescidos de, no minimo, 5%.
A partir dai, o valor minimo seria apurado no ano anterior e corrigido pela
variacdo nominal do PIB. Os Estados e o Distrito Federal deveriam aplicar,
no minimo, 12% da receita vinculada; ao passo que 0s municipios deveriam
aplicar 15%, e, em 2000, o percentual minimo a ser aplicado seria de 7%
para esses entes da federacao.

Como resultado da EC n° 29, houve um aumento de recursos para o SUS, e
como efeito disto o aumento da participacdo de Estados e Municipios do
financiamento do SUS.

A EC 29 comecou sua vigéncia em 2000, quando a Unido ainda respondia
por quase 60% do recurso publico total aplicado em salde. Desde entédo
sua participacao foi decrescendo, para alcancar cerca de 45% em 2010.
Nesse mesmo periodo, entre 2000 e 2010, a participacdo dos Estados
passou de 18,5% para 26,7%, enquanto a dos municipios saiu de 21,7%
para 28,6%, de acordo com os dados do Siops (PIOLA, et al, 2012, p.16).
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Porém, a contribuicdo de recursos poderia ter sido maior, se a Unido e os
estados observassem a EC n°® 29 em conformidade com os parametros elencados
na Resolucdo 322 do Conselho Nacional de Saude - CNS. Os governos federais e
estaduais tém se utilizado de inumeras evasivas para aplicar menos que o

estabelecido na Emenda.

Estudo apresentado a Camara Técnica do Sistema de Informagfes sobre
Orcamento Publico em Salde (SIOPS, 2011) e documento do Ministério
Publico Federal (2009), seguindo a Resolugdo n° 322 do CNS,
demonstraram que, em determinados anos, a Unido e parte dos Estados e
municipios ndo teriam aplicado o minimo exigido pela EC 29. No caso dos
Estados, as analises de balanco feitas pela equipe do Siops tém indicado
que, em média, a aplicacdo alcancou 9,6% da receita vinculada, quando
deveria ser no minimo de 12% (PIOLA, et al., 2012, p.17).

Cabe ressaltar que a EC n°® 29 assegura apenas 0s recursos minimos, sendo
de responsabilidade dos gestores publicos o aperfeicoamento das leis
orcamentarias. E necessario que haja vontade politica para de fato priorizar a satde,
visto que é inegavel que o setor de saude brasileiro necessita de mais recursos
financeiros (CAMPELLI; CALVO, 2007, p.1621).

3.4. ESCASSEZ DE RECURSOS E O DIREITO A SAUDE

A escassez de recursos publicos implica sacrificios, obstando que se
resolvam todos os anseios da sociedade, por mais indispensaveis que sejam.

Para que haja investimento em saude ou em qualquer outra politica publica, é
necessario, antes de qualquer coisa, que haja captacdo de recursos, sendo
“‘condicao indispensavel para implementacdo, efetividade e concretizacdo das
politicas publicas” (MOREIRA, 2015, p.42).

Sabe-se que para preservar a maquina publica funcionando e dessa forma
garantir os direitos fundamentais, o Estado carece de renda e receita suficientes
para atender todos os setores do sistema burocratico do Poder Publico. E para que
o Estado promova renda prépria, ha a cobranca de tributos dos seus governados,
que servirdo para custear a Administracdo Publica.

Assim como as demais, a politica publica de salude submete-se ao contexto
real do orcamento do Poder Publico, dessa forma € indispensavel optar por

alternativas, com mesmo nivel de relevancia social, mas que considerando a
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escassez, implica na restricdo da concretizacdo de direitos sociais em casos
especificos amparada nos limites financeiros.

Vale enfatizar que nenhuma das politicas publicas que se utilizam da renda
obtida pelo Estado pode prejudicar a integridade elementar dos individuos sob pena
de violar a dignidade da pessoa humana. Ou seja, devem ser garantidos 0s
elementos basicos indispensaveis a existéncia humana, isto €, o minimo existencial
como requisito da igualdade e da ordem juridica e democratica de direito. Com base
nisso, compreende-se a importancia do Poder Publico ao definir a real destinacao
dos tributos angariados aos servicos de salude em determinados casos
(BARCELLQOS, 2008, p.140).

Reitera-se, o provimento a saude encontra ébice entre a necessidade humana
e a escassez de recursos. Destarte, a aplicacdo e distribuicdo de recursos em
determinada politica publica se sujeita a um juizo politico de ponderacao, em face do
principio da reserva do possivel que implica uma limitagdo de recursos, ocasionando
conflitos entre os direitos fundamentais.

Atualmente, a sociedade brasileira enfrenta uma expressiva crise financeira
que afeta todo o mercado, inclusive a administracdo publica. Portanto, cabe aos
gestores o encargo de administrar os recursos a partir de cortes de gastos, mas sem
inviabilizar o atendimento ao publico.

Um dos desafios para a efetividade da salde é o crescimento da populacéo e
0os cortes dos gastos publicos, ocasionado pelo enfraquecimento do mercado
financeiro que afeta, de forma direta, a administracao publica.

Via de regra, a garantia do minimo existencial contrapondo o principio da
reserva do possivel acontecera apoiado em uma politica distributiva e alocativa de
recursos, uma vez que a escassez financeira requer essas operagdes por parte do
Estado. Politica esta que fica sob responsabilidade do Poder Publico, legitimado a
avaliar os investimentos dos recursos publicos, que inevitavelmente privilegiara um
bem juridico em detrimento do outro, nas palavras de Mendes e Branco (2016, p.
160):

Na medida em que a Constituicdo ndo oferece comando indeclinavel para
as opc¢des de alocacao de recursos, essas decisdes devem ficar a cargo de
6rgéao politico, legitimado pela representagdo popular, competente para fixar
as linhas mestras da politica financeira e social. Essa legitimacéo popular é
tanto mais importante, uma vez que a realizacdo dos direitos sociais implica,
necessariamente, privilegiar um bem juridico sobre outro, buscando-se
concretiza-lo com prioridade sobre outros.



39

A problemética abrange a ineficiéncia da gestdo publica. A efetivacdo dos
direitos sociais, de modo geral, é deixada a cargo dos poderes administrativos e
legislativo. Apés analisar a limitacdo da escassez de recursos, de acordo Vieira
(2008, p. 02):

[...] cabe ao Poder Executivo a definicdo da prioridade do gasto, de acordo
com a capacidade financeira do Estado e as necessidades de saude da
populacdo. Os critérios técnicos precisam ser observados para garantir
maior efetividade a politica de saude e maior eficiéncia do gasto. Cabe ao
controle social averiguar a observacdo aos principios do SUS e se as
escolhas estdo maximizando o resultado em termos de acesso as acdes e
servigos de saude e melhora das condi¢des de salide da populagéo.

Na falta de controle social, a administracdo das politicas publicas em um
ambiente de decisdes majoritarias inclina-se a estarem maculadas. Para Barcellos
(2008, p. 157):

[...] marcada pela corrupcdo, pela ineficiéncia e pelo clientelismo, este
ultimo em suas variadas manifestacdes: seja nas relagdes entre Executivo e
parlamentares — frequentemente norteada pela troca de favores —, seja nas
relagbes entre os agentes publicos e a populagdo. Nesse contexto,
manipulado em suas necessidades basicas, o povo acaba por perder a
autonomia critica em face de seus representantes.

E de simples compreensio que a corrupgao, a ineficiéncia e o clientelismo
afligem a capacidade das politicas publicas de atingirem o objetivo de “garantir e
promover os direitos fundamentais e, em particular, com prioridade, 0 minimo
existencial” (BARCELLOS, 2008, p.158). Ha o desperdicio de recursos publicos e
pouco se produz em beneficio da promocao dos direitos fundamentais.

A suposta obrigagéo do Estado em fornecer, concomitantemente, assisténcia
médica de forma integral e universal precisa ser analisada com moderacdo. A
eficiéncia do SUS néo pode ser confundida com o fornecimento indiscriminado de
todo tipo de procedimento tecnoldgico a populacdo. A eficacia do sistema precisa,
sobretudo, de organizacdo administrativa, uma vez que somente por meio da
aplicacdo adequada dos recursos publicos seréd possivel assegurar a equidade na

prestacao dos servicos de saude.
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4. JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O DIALOGO ENTRE OS ATORES
ENVOLVIDOS

O Poder Judiciario ganhou nos ultimos anos como principal solucdo para os
mais variados tipos de conflitos. Destaca-se neste interim, a judicializacdo da saude

e as alternativas para contencéo deste fendbmeno.

4.1. 0 PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO

Apbés a Constituicdo Federal de 1988, a sociedade brasileira passou a
acreditar no Poder Judiciario como uma instancia na qual seus problemas sao
solucionados, embora demande longo tempo para obtencdo de decisdo e haja
incompatibilidade com as necessidades mais urgentes. Porém, para as situacées
que exigem celeridade é possivel utilizar-se de institutos processuais como as
tutelas antecipadas e medidas liminares.

A confianca no Poder Judiciario coaduna-se com uma sociedade na qual os
cidaddos comecam a compreender que sao sujeitos de direito e ndo somente
sujeitos de deveres. Ha certa margem de desconfianca, mas na estrutura de Estado
€ 0 0rgdo dotado de legitimidade para dar a ultima palavra em um conflito.

Uma maior credibilidade foi dispensada ao Poder Judiciario pés-promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988, depois dos continuos problemas vivenciados pelos
Podes Executivo e Legislativo, tendo alguns de seus membros envolvidos em graves
suspeitas de pratica de corrupcdo, improbidade administrativa e quebra de decoro,
gerando varias Comissdes Parlamentares de Inquérito, as conhecidas CPlIs,
transmitidas ao vivo pelas radios e redes de televisdo, noticiadas diariamente em
jornais e revistas, tornando a credibilidade desses poderes descerem a indices muito
baixos.

A formacéo dos operadores do Direito também contribuiu para que o Poder
Judiciario fosse em locus* prioritariamente procurado pela populacdo para a solucéo
dos conflitos diarios. Marcado por um ensino processualista, e que se gradua

acreditando na demanda judicial para a solugéo de todos os problemas.

* Palavra do latim, gue significa literalmente "lugar"”, "posi¢éo” ou "local".
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No Brasil, a solucdo de conflitos por meio de mediacdo, conciliagdo ou
arbitragem ainda é bastante rudimentar. Esse cenario estd sendo aos poucos
modificados com a entrada em vigor do Novo Cadigo de Processo Civil (2015) com a
determinacao da criacdo das camaras de conciliacdo e mediacédo a todos os entes
da federagéo.

Os meios consensuais ainda nao alcancam a efetividade desejada para
desafogar o Judiciario e solucionar com agilidade as questdes mais comuns que

envolvem a populacao.

4.2. 0 FENOMENO DA JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

Apesar do Sistema Unico de Salde caracterizar uma politica consistente e
sélida, com avancos incontestaveis, atualmente ndo consegue proporcionar a todos
os cidadaos brasileiros os devidos cuidados com a saude. O Poder Publico encontra
Obices para prestacdo dos servicos de saude de maneira universal e integral,
consoante previsto na CF/88 e na LOS. Tal dificuldade também se aplica aos
demais direitos sociais. A efetivacdo da prestacdo dos direitos sociais tem sido um
tema bastante discutido nos ultimos anos.

Atualmente, os direitos constitucionais, e os direitos sociais, particularmente,
alcancaram aplicagdo direta e imediata, tornando-se direitos subjetivos plenos,
recebendo tutela especifica pelo Poder Judiciario (BARROSO, 2009, p.35), o que
tornou mais frequente as demandas que pleiteiam e as decisdes judiciais que
estabelecem a prestacdo aos cidadaos dos direitos sociais previstos na Constituicao
Federal de 1988.

A todos é garantido o direito a saude, e o Estado é encarregado de fornecé-lo
de modo, que seja garantido aos individuos o minimo para viver de forma digna,
podendo estes, na iminéncia de grave perigo ao seu direito a vida ou outros direitos
fundamentais, buscar tutela jurisdicional perante a ineficiéncia da atuacéo do Poder
Publico.

A partir do momento em que o Estado ndo promove a satisfacdo espontanea
do bem da vida a saude, caracterizada estd a lesdo ao direito fundamental do

individuo. Dessa forma, surge para o titular do direito a pretenséo e em decorréncia
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disto podera valer-se do direito constitucional de acdo para conseguir a reparagao
da lesdo causada (CANELA JUNIOR, 2011, p.83).

Nesse contexto, Barroso (2009, p. 39) assegura:

Sempre que a Constituicdo define um direito fundamental ele se torna
exigivel, inclusive mediante acé&o judicial.

O Judiciario devera intervir sempre que um direito fundamental — ou
infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se
vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa.

Quando o Poder Judiciario se torna um 6rgéo politico, compartilhando espaco
com o Poder Executivo e o Legislativo, ocorre o fendbmeno da judicializacéo,
representando a expansdo da competéncia dos tribunais ou juizes em face dos
administradores e (ou) politicos, ou seja, a transferéncia do direito de decisdo de
legislatura ou de servico civil para os tribunais (TATE; VALLINDER, 1995 apud
PEREIRA, 2012, p10).

De maneira mais simplificada, Barroso (2008) define que a judicializacdo do
direito a saude ocorre quando determinadas questbes de grande repercussao
politica ou social sdo decididas por 6rgaos do Poder Judicidario e ndo pelas
instancias politicas tradicionais.

O fendmeno da judicializacdo é recente no Brasil, peculiar do cenario juridico
gue se instalou com a promulgacdo da CF/88, como também pelos niveis de
incluséo social estabelecidos no pais nas ultimas décadas, o que facilitou uma maior
participacdo da cidadania (BALESTRA NETO, 2015, p.89). Tal fenbmeno também
ganhou forca em raz&o do fortalecimento de instituicdes como a Defensoria Publica
e 0 Ministério Puablico.

Devido a tamanha litigiosidade, realizou-se a audiéncia publica de numero 4
no Supremo Tribunal Federal - STF, em 2009, para discutir sobre questbes de
natureza cientifica, técnica, politica, administrativa e econdmica envolvidas nas
decisdes judiciais sobre a saude. Além disso, ensejou a criacdo pelo Conselho
Nacional de Justica do Forum Nacional do Poder Judiciario para monitoracdo e
resolucdo das acdes de assisténcia a saude. Vale mencionar, a Recomendacéo n°
31, de 30 de marco de 2010, que sugere aos tribunais a adocéo de medidas visando
melhor subsidiar os magistrados e demais operadores do direito para assegurar

maior eficiéncia na solugdo de demandas judiciais envolvendo a assisténcia a



43

saude; como também a edi¢cdo da Recomendacgéo n° 43, em 20 de agosto de 2013,
com incentivo aos Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais a
promoverem a especializacdo de varas para processar e julgar as demandas que
tenham por objeto o direito a saude publica.

Dos mais de 102 (cento e dois) milhdes de processos tramitando no Judiciario
brasileiro (CNJ, 2016), ha mais de 400 (quatrocentas) mil acdes, somente nos
tribunais, envolvendo satide publica e privada (FOLHA DE SAO PAULO, 2016).

Percebe-se que pelo descrédito da populacédo nos poderes representativos, e
a legitimidade atribuida para dar efetividade aos comandos constitucionais, o Poder
Judiciario surge como a “solugéo salvadora” (ANTUNES; GONCALVES, 2010, p.14),
na qual os cidaddos passam a assentar a sua confianca. Afinal de contas, o fato de
positivar os direitos sociais na CF/88 nao garante, por si s6, a sua real
implementacgédo, exigindo, para sua realiza¢cdo, movimentacgao politica e social, com
objetivo de concretiza-los em niveis satisfatorios a populagéo.

Nesse contexto, a atuacdo do Poder Judiciario é, por um lado, de grande
relevancia para o exercicio da cidadania de fato e para a efetivacdo do direito social
a saude. Por outro lado, seu exercicio deixa inquietos 0s responsaveis pela

elaboracao e execucao das politicas publicas. Para Mendes (2009, p. 03):

[...] forte ponto de tensdo perante os elaboradores e executores das
politicas publicas, que se veem compelidos a garantir prestacdes de direitos
sociais das mais diversas, muitas vezes contrastantes com a politica
estabelecida pelos governos para a é&rea de saude e além das
possibilidades or¢gamentérias [...].

Ademais, os direitos s6 podem ser proporcionados onde haja or¢camento
suficiente (Sunstein; Holmes, 1999 apud Heinen, 2010). Por fim, “[...] tomar os
direitos a sério significa tomar a sério a escassez dos recursos publicos” (GALDINO,
2005, p. 210).

Desta feita, o Poder Judiciario deve atuar de forma ponderada quando na
resposta & demanda individual pelos servicos de salde, ao realizar atividade

alocativa dos recursos publicos, pode reduzir o direito a saude coletiva.
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4.3. DA JUDICIALIZACAO EXCESSIVA

Segundo dados do relatério elaborado pela Consultoria Juridica do Ministério
da Saude, 6rgdo da Advocacia-Geral da Unido - AGU, no periodo entre 2009 a
setembro de 2012, foram ajuizadas mais de 45 (quarenta e cinco) mil novas acdes
com objetivo de garantir a realizacdo de procedimentos e cirurgias, fornecimento de
medicamentos, além da inclusdo de novas tecnologias no ambito do SUS. Embora
os dados apresentados pelo documento ndo expressem faticamente o niumero de
acOes que tramitam nos tribunais atualmente e que abranjam a saude como
fundamento da demanda, é notorio o volume do impasse.

Ainda de acordo com o relatério, em 2009, por exemplo, o valor empregado
para atender as concessdes judiciais foi de aproximadamente 83 (oitenta e trés)
milhdes de reais. Esse valor chegou a 287 milhdes de reais em 2012, sendo que
mais de 275 (duzentos e setenta e cinco) milhdes de reais foram destinados ao
atendimento de apenas 523 (quinhentos e vinte e trés) pacientes. Destaca-se que

estes valores nao incluem as despesas relativas aos procedimentos acessorios.

Para se ilustrar, o contrato de transporte aéreo (necessario para entrega da
medicagdo na residéncia do paciente), custou, no ano de 2010, o valor de
R$ 962.333,88 (novecentos e sessenta e dois mil, trezentos e trinta e trés
reais e oitenta e oito centavos) no ano de 2011 custou R$1.620.841,62 (um
milh&o, seiscentos e vinte mail, oitocentos e quarenta e um reais e sessenta
e dois centavos) e no ano de 2012 foi de R$ 1.965.435,39 (um milh&o
novecentos e sessenta e cinco mil, quatrocentos e trinta e cinco reais e
trinta e nove centavos). Esses gastos traduzem o custo adicional a cada
ano pelo fato de se ter compras ndo programadas, voltadas ao atendimento
de pacientes de modo individual e com entrega em suas respectivas
residéncias (AGU, 2013, p.10-11).

E possivel perceber que o Judiciario passou a ser um refugio de interesses
reais dos individuos que carecem dos servicos de salude e muitas vezes néao
encontram. Entretanto, € manifesto que o fato do aumento dos provimentos judiciais,
pela peculiaridade individualista que as a¢lOes ajuizadas resguardam, resulta um
expressivo impacto no orgamento previsto na area da saude.

Em um cenario de escassez de recursos, no qual as necessidades séo
maiores que as possibilidades do orgamento, € necessario que uma analise mais
realista seja feita, de modo a considerar que a escassez de recursos impede que
todos os direitos sociais sejam implementados de forma absoluta e ao mesmo

tempo. No atual cenario econbmico brasileiro ou sequer no dos paises
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desenvolvidos, ndo € possivel o fornecimento de todos os direitos sociais em grau
maximo a todas as pessoas, por isso escolhas devem ser feitas (WANG, 2009).

Para evidenciar a real insuficiéncia de recursos, Ferraz e Vieira (2009),
realizaram uma pesquisa na qual partiram da hipétese em que, se fossem fornecidos
0s medicamentos mais recentes disponiveis no mercado a todos o0s pacientes
portadores de duas doencas: hepatite viral cronica C e artrite reumatoide. De
acordo com a pesquisa, haveria um gasto de 99,5 (noventa e nove virgula cinco)
bilhdes de reais para o poder publico tratar apenas destas duas enfermidades, ou
seja, para cobrir doencas que atingem 1% (um por cento) da populacdo seria
necessario empregar todo o recurso disponivel para a saude, cujo valor em 2006, foi
de 85,7 (oitenta e cinco virgula sete) bilhdes de reais.

No caso da saude, as escolhas tornam-se mais dificeis, porque ao lidar com
saude e vida humana, muitas das escolhas de alocacdo de recursos podem ser
enquadradas como “escolhas tragicas”, e ocorrem, conforme Galdino (2005, p.159),
“‘quando afirmados direitos que demandam prestagdes estatais entram em choque, é
inevitavel uma opcéo, tragica no sentido de que algum nao seré atendido (ao menos
em alguma medida)”.

Quando uma decisao judicial requer que o Estado suporte os custos de
determinado pedido feito por um cidaddo, ndo héa alternativa ao gestor sendo a de
retirar recursos antes alocados a politicas publicas voltadas a coletividade para
cumprir a ordem judicial.

Para Barroso (2009, p. 45) um dos problemas causados pelo excesso da
judicializacdo na saude, é a de que provocam a desorganizacdo da Administracédo
Publica. Nesse sentido “[...] cada uma das decisdes pode atender as necessidades
imediatas do jurisdicionado, mas, globalmente, impediria a otimizacdo das
possibilidades estatais no que toca a promocéo da saude publica [...]".

Ainda adverte para o impacto da judicializacdo da saude, que configura risco
a continuacdo das politicas de saude publicas, desordenando a atividade
administrativa e estagnado a alocacao racional dos recursos publicos escassos. Em
muitos casos, tem se revelado a concesséo de regalias a alguns jurisdicionados em
detrimento do coletivo “que continua dependente das politicas universalistas
implementadas pelo Executivo” (BARROSO, 2009, p. 35).

Diante do dilema entre o direito & saude de uns versus o direito a vida de

outros, ao julgar o caso concreto, € preciso que se tenha uma nocao entre o que é
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necessario e o que é possivel. Caso a decisdo ndo seja tomada com moderacéo, o
custo dessa demanda, somado a centenas de outros, acarretara prejudicando a

coletividade. Barroso (2012, p. 30) menciona:

Ao lado de intervencdes necessarias e meritérias, tem havido uma profusao
de decisdes extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e
terapias, que pdem em risco a propria continuidade das politicas publicas de
saude, desorganizando a atividade administrativa e comprometendo a
alocacao dos escassos recursos publicos. Em suma: o Judiciario quase
sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliagdo criteriosa
da propria capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em
autolimitacdo esponténea, antes eleva do que diminui.

Além disso, Barroso (2012) aponta como fuga aos conhecimentos naturais do
Judiciério, a tomada de decisdes relativas a outras searas. Apresenta duas teorias, a
da Capacidade Institucional, no que concerne a indicacdo de qual Poder mais
adequado para determinada decisdo. “Temas envolvendo aspectos técnicos ou
cientificos de grande complexidade podem n&o ter no juiz de direito o arbitro mais
qualificado, por falta de informacéo ou conhecimento especifico” (BARROSO, 2012,
p. 30).

A teoria dos Efeitos Sistémicos recomenda cautela e deferéncia por parte do
Judiciario. O juiz foi preparado para realizar justica no caso concreto, do ponto de
vista individual ou a um determinado grupo de individuos (microjustica). Nédo €&
sempre que ha informagdes, tempo e conhecimento suficientes “para avaliar o
impacto de determinadas decisdes, proferidas em processos individuais, sobre a
realidade de um segmento econdmico ou sobre a prestagdo de um servigo publico”
(BARROSO, 2008, p. 16).

Nesse sentido Barcellos (2008, p. 127), aduz que 0 juiz

[...] preocupado com a solugdo de casos concretos — o que se poderia
denominar de microjustica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades
relevantes e a imposi¢ao inexoravel de gerenciar recursos limitados para o
atendimento de demandas ilimitadas: a macro justica [...].

O que significa que ndo havendo uma ponderagéo sobre o direito a saude e a
compreensao deste pos CF/88 como bem publico e coletivo, o juiz, tomado muitas
vezes pela emocao, adstrito nas especificidades da sua funcéo, e buscando efetivar

o principio constitucional da universalidade, sem, no entanto, entender o seu alcance
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intencional, dissemina o dever de promover a saude a individuos isoladamente
considerados.

Mas o mundo real, e ndo o dos autos possui limites a reivindicacdes
absolutas. A concretizacdo dos fins sociais devera, necessariamente, causar o
sacrificio de outros. Analisando de forma cautelosa, € possivel entender que ndo ha
recursos para todas as pretensdes sociais, como educacao, saude, seguranca.
Portanto, em algum momento, tanto o magistrado quanto o politico terdo de optar, o
gue sempre serad uma escolha tragica.

As escolhas juridicas devem levar em consideragdo a variavel econémica que
perpassa tais escolhas. O deferimento ou o indeferimento da demanda ndo deve

ignorar a realidade, os recursos econdémicos escassos.

Na verdade, de modo geral, sequer sao cogitados os efeitos econdmicos
das decis@es judiciais. De fato, sem medo de incorrer em rigor excessivo, é
possivel afirmar que a andlise juridica ignora quase completamente as
varidveis econdmicas envolvidas nas questdes que lhe sdo postas para
solugdo. Em primeiro lugar, o juiz possui um ambiente de visdo limitado
pelas pretensdes postas pelas partes, ignorando os efeitos sociais dos seus
julgados — o0 que limita o seu conjunto de oportunidades (e, portanto, as
escolhas disponiveis), o que afeta a qualidade da decisdo (GALDINO, 2005,
p.161).

Deve-se deixar de lado a orientacdo “normativista”, redutora dos proprios
direitos. O direito a saude contemporaneo, demanda um juizo pautado pelo
comprometimento com a coletividade.

N&o significa que os argumentos ora expostos podem ser levantados como
argumento contra a realizacdo do direito a saude. O que se entende € que a Visao
disseminada nos ultimos anos do Judiciario em matérias de saude colabora para
arraigar ainda mais o problema que |he deu causa, ou seja, as imperfeicdes das
politicas publicas que em sua maioria ndo atendem as necessidades da populacgéo.
Ante este problema tdo complexo, as solu¢cdes ndo podem apenas advir da mera
conclusé&o do Direito. E imprescindivel que exista diadlogo entre os diferentes campos
de conhecimento que podem colaborar, cada um a sua maneira, para alcancar
solugdes ao provimento efetivo da saude.

Um caso eloguente das distorcdes de uma postura estritamente
‘normativista”, retratando bem a ldgica da microjustica, esquecendo-se das

distorcbes que pode causar no orcamento e nas politicas publicas, é o caso de
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Rafael Notarangeli Favaro. Portador de uma forma rarissima de anemia, Rafael é
beneficiado pelo SUS por meio de decisao judicial, fazendo jus ao “tratamento mais

caro do planeta”.

O Soliris ainda ndo é vendido no Brasil. Importado, vem em pequenos
frascos. cada vidrinho de 30 mililitros custa mais de R$ 11 mil. Em menos
de meia hora, a corrente sanguinea de Rafael absorve o contetdo de trés
frascos, diluido numa bolsa de soro. Sdo R$ 35 mil a cada 15 dias. Cerca
de R$ 70 mil por més. Mais de R$ 800 mil por ano (SEGATTO, 2012).

A patologia acometida por Rafael pode ser curada por um transplante de
medula 6ssea, com valor médio de R$ 50 (cinquenta) mil reais. Em 30% (trinta por
cento) dos casos ha possibilidade de complicacbes e, como toda intervencao
cirdrgica, risco de vida. Nao assumir esse risco garantiu, por meio judicial, 0 oneroso
tratamento vitalicio, uma vez que, ndo fazendo o transplante, ndo ha cura e a
medicacao devera ser ministrada incessantemente (SEGATTO, 2012).

Tratar do direito fundamental a saude sob uma otica estritamente privatista
ocasiona distorcbes como esta, entre outras bem conhecidas, como a determinacao
de tratamentos médicos experimentais milionarios fora do Brasil, aqueles que podem
pagar bons advogados. Tudo isso, a custa do orcamento destinado aos cuidados
basicos de saude de milhares de individuos atingidos por decisfes judiciais de tal
natureza.

A determinacdo do fornecimento de farmaco importado néo registrado na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA, somente deve ser concedida
guando se trata de individuo hipossuficiente, sem condicdes de arcar com as
despesas do tratamento, portador de doenca grave, que nao exista medicamento
semelhante no Brasil ou tratamento eficaz, e que haja justificativa, detalhando os
motivos para indicacdo do tratamento ou medicamento, fornecida pelo médico que
acompanha o caso. Consoante os enunciados aprovados na | e Il Jornada de Direito

da Saude.

| JORNADA - ENUNCIADO N.° 2 Concedidas medidas judiciais de
prestacdo continuativa, em medida liminar ou definitiva, € necessaria a
renovacao periodica do relatorio médico, no prazo legal ou naquele fixado
pelo julgador como razoavel, considerada a natureza da enfermidade, de
acordo com a legislacdo sanitaria, sob pena de perda de eficacia da
medida.

Il JORNADA - 50 - Saude Publica - Salvo prova da evidéncia cientifica e
necessidade premente, ndo devem ser deferidas medidas judiciais de
acesso a medicamentos e materiais ndo registrados pela ANVISA ou para
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uso offlabel. N&do podem ser deferidas medidas judiciais que assegurem o
acesso a produtos ou procedimentos experimentais.

I JORNADA- 58 — Saude Publica - Quando houver prescricdo de
medicamento, produto, Orteses, préteses ou procedimentos que néao
constem em lista (RENAME /RENASES) ou protocolo do SUS, recomenda-
se a notificacdo judicial do médico prescrito, para que preste
esclarecimentos sobre a pertinéncia e necessidade da prescricdo, bem
como para firmar declaracao de eventual conflito de interesse. (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2015).

Nao ha davidas que o direito a vida deve prevalecer, no entanto as decisdes
dos magistrados devem estar dotadas de bom senso. No cenario brasileiro de
recursos escassos, optar por medicamentos e tratamentos ja registrados gera
menos impacto no orcamento, somente como Ultima opcdo é que se deve recorrer a

concessao a alternativas ndo reguladas em territorio nacional.

4.4. O DIALOGO ENTRE OS ENVOLVIDOS COMO FORMA DE CONTENCAO DA
JUDICIALIZACAO EXCESSIVA

Para maior efetivacdo do direito a saude e dessa forma conter o excesso da
judicializacdo € necessério que haja um didlogo entre Direito e Saude. Com a troca
de conhecimentos e o0 esforco comum entre os operadores do direito, 0s
profissionais da salude e a populacdo, a quem se destinam 0s servi¢os, entende-se
ser possivel chegar a concretizacao da politica publica de saude planejada.

Esse didlogo é necessario para que de forma gradativa, juizes e tribunais
tomem ciéncia das especificidades que suas decisdes possam implicar, e que ja
sabem aqueles que lidam no campo da Saude. Essa abertura é de grande
importancia para encerrar com a ideia da prestacao judicial descomprometida que
insiste em permanecer, e ofende de forma continua e gratuita a universalidade
adotada pelo SUS, gerando despesas que colocam em risco até mesmo a
efetivacdo do direito a salude destinada ao coletivo.

E indispensavel refletir sobre alternativas que possam conter o excesso da
judicializacéo e, ao mesmo tempo despertar a sociedade para buscar solu¢cdes mais
rapidas que as decisdes judiciais, considerando a proporcao politica do problema de
saude, que exige, na maioria das vezes, solugdes coletivas.

Um caminho para conter o fenébmeno podera ser a mediacdo pré-judicial. O

Conselho Nacional de Justica - CNJ, em 29 de novembro de 2010, adotou a
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Resolugdo n°® 125, que instituiu a Politica Publica de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesse e tem como objetivo assegurar a todos o direito a solu¢éo dos
conflitos conforme a sua natureza e peculiaridade, conforme disposto em seu artigo
1°. Determinou também no artigo 1°, paragrafo Unico que aos 6rgdos judiciais
incumbe, além da solugdo adjudicada mediante sentenga, “oferecer outros
mecanismos de solucdes de controvérsias, em especial os chamados meios
consensuais, como a mediacdo e a conciliacdo, bem assim prestar atendimento e
orientagdo ao cidadao” (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2010).

Considerando que a Resolugao n° 125, foi criada em raz&do da necessidade
de consolidar uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos
mecanismos consensuais de solucéo de conflito, é possivel afirmar que os conflitos
da area da saude publica poderao ser tratados pelos Centros Judiciarios de Solugéo
de Conflitos e Cidadania, na esfera da mediagéo e na da conciliagao.

Nos conflitos em satde, um mediador com conhecimentos especificos sobre
o funcionamento do SUS, o Ministério da Saude e suas funcdes, politicas publicas
de dispensacdo de medicamentos, funcbes da ANVISA e sobre os aspectos que
mais motivam os conflitos nesse setor, estaria mais preparado para mediar tais
conflitos.

Outro mecanismo € a expansao das Camaras ou Nucleos de Assessoria
Técnica — NAT, que visam auxiliar o magistrado na motivacao de suas decisdes. O
magistrado € um profissional muito capacitado, mas sua atuacao restringe-se a area
juridica. Sendo assim, para decidir sobre questdes relativas a outras areas de
conhecimento é necessario que haja um assessoramento. Convénios e assessoria
especializada com os Tribunais e juizados ainda sao raros. O NAT em parceria com
o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ) e a Secretaria Estadual de Saude,
criado desde 2009, “foi considerado referéncia em todo o Pais e devera ser
implantado em outras secretarias estaduais” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE
JANEIRO, 2014). A parceria poderia acarretar em uma economia aos cofres
publicos e conter o excesso da judicializagéo.

Para manter o dialogo, nada mais democratico que a participacdo do povo na
elaboracdo, implementacdo e controle de determinada politica publica,
demonstrando o exercicio, por parte da sociedade, da titularidade de um bem
publico extrapatrimonial. Nada mais € do que a relagcdo entre a coletividade

proprietaria, sendo sujeito de direito, e o bem juridico coletivo que Ihe diz respeito.
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A Lei n® 8.142/90 dispbe sobre os espacos publicos de participacdo da
sociedade nas questdes que envolvem a saude, sdo os Conselhos de Saude e as
Conferéncias de Saude. A participacdo direta da sociedade nas escolhas publicas
tem a prerrogativa de orientar as acbes e gastos fomentados pelo Estado aos
interesses da sociedade.

No entanto, poucas s&o as iniciativas dos magistrados em estabelecer uma
relacdo permanente com os Conselhos, ha magistrados que sequer tem ciéncia da
legitimidade dos Conselhos e Conferéncias em matéria de saude (CNJ, 2015,
p.134).

Para Asensi (2010, p.54), “somente a sociedade poderia indicar as
deficiéncias e os problemas das ac¢des do Estado, jA que é a sociedade que sofre
diretamente as suas consequéncias”. Desta forma, por tratar-se de um “sistema de
corresponsabilizacdo na efetivagdo do direito a saude, em que os titulares do direito
também possuem algum grau de dever e responsabilizacdo social em sua
implementagao” (ASENSI, 2010, p. 54). E necessario que os cidaddos participem de
forma ativa desde a elaboracdo até a execucdo das politicas publicas de saude,
como também na fiscalizacao destas.

As instituicbes juridicas trabalham para efetivacdo do direito a saude,
responsabilizando e interagindo com os atores sociais envolvidos em sua efetivagao.
A possibilidade de didlogo entre os principais atores que participam do processo de
elaboracdo, gestdo e controle das politicas publicas em saldde, enseja a ideia de
juridicizagao.

A juridicizagdo refere-se a discussdo de problemas sem leva-los “a
apreciacéo judicial, apesar de serem efetivados pelas instituicdes juridicas de forma
extrajudicial” (ASENSI, 2013, p. 215). Ensejando a formacao de grupos para debater
acerca das dificuldades e possiveis solugbes, um didlogo entre os gestores,
comunidade, advogados, defensores publicos e Ministério Publico. Com relacdo a
este Ultimo, Asensi ensina que é possivel firmar junto ao MP um Termo de
Ajustamento de Conduta - TAC:

O TAC, por sua vez, como 0 préprio nome sugere, visa a garantir um direito
ou um servico publico que se encontra insuficientemente satisfeito. Mais
propriamente, este instrumento consiste num compromisso firmado entre o
Ministério Publico e o gestor municipal, estadual ou federal para que este
realize alteragBes necessdrias para o exercicio de um determinado direito,
visando corrigir uma situagdo débil (ASENSI, 2010, p.46).
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As decisOes judiciais devem estar de acordo com as regras do SUS.
Conforme dispde o artigo 1° da Lei Orgéanica de Saude: “esta lei regula, em todo o
territdrio nacional, as acOes e servicos de saude, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou
juridicas de direito Publico ou Privado”. Dessa forma, os que desses servigos
utilizam estdo submetidos a tais normas, uma vez que sem obediéncia as mesmas o
projeto dos gestores seria desconsiderado.

Porém, é cada vez mais frequente os casos em que 0S magistrados
concedem o uso de tratamentos ou medicamentos contrariando o que prevé o SUS.
A titulo de exemplo tém-se a determinacdo do fornecimento de medicamento de
determinada marca, sendo de alto valor, em detrimento dos genéricos, por
solicitacdo do médico; ou o inicio de tratamentos ainda experimentais, sem
autorizacdo da ANVISA, o que é proibido pela Lei 12.401/11, que alterou a Lei
8.080/90. Além de configurar ameaca a saude dos pacientes no caso de
medicamentos e tratamentos de eficacia ndo comprovada, existe também um
impacto para o gestor publico que devera remanejar 0s gastos em seu orcamento
para efetuar as decisdes judiciais.

E necessario que o principio da responsabilidade solidaria seja respeitado,
uma vez que, sendo o Estado brasileiro instituido sobre a forma federativa (artigo 60,
84°, |, da CF/88), a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os Municipios
tem a obrigacdo de promover a saude a todos de forma solidaria. Desta forma,
qualquer desses entes pode ser demandado. Contudo, 0 orgamento dos municipios
€ menor que o dos Estados e o da Unido e é facilmente afetado com as demandas

da judicializacao.

Nos pequenos municipios, as decisées podem ser arrasadoras. E o caso de
Buritama, uma cidade de 15 mil habitantes no interior de S&o Paulo. O
or¢camento do municipio para fornecimento de remédios é de R$ 650 mil por
ano. No ano passado, mais da metade foi destinada apenas ao
cumprimento de demandas judiciais. Um Unico paciente pediu na Justica — e
ganhou — uma cirurgia de implante de eletrodos para amenizar o mal de
Parkinson. Preco: R$ 108 mil (SEGATTO, 2012).

Tal decisédo nao foi proporcional, deve haver espaco para que 0 ente
demandado divida os custos de forma equitativa e proporcional, conforme prevé o

Caddigo Civil (artigo 283, primeira parte). Ademais, as decisdes dos magistrados
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devem seguir a razoabilidade, mantendo sempre a coeréncia, de modo que néo haja
excessos e evitar uma possivel ilegalidade.

Uma atualizacdo mais célere da Relacdo Nacional de Medicamentos
(RENAME), da Relacdo de Acdes e Servicos em Saude (RENASES) e dos
protocolos do SUS ajudaria na reducdo da judicializacdo. E pela falta de
determinados medicamentos na lista que o individuo inicia o litigio, encontrando
lacunas que permitem o questionamento dos protocolos definidos previamente e
convencem 0s magistrados que o tratamento esta obsoleto.

A criagdo de Comissdes ou mesmo de uma autarquia, direcionada a
avaliacdo e incorporacgéo de tecnologias em saude, de modo a garantir uma rapida e
eficiente atualizacéo das listas oficiais, mostra-se um bom caminho.

Embora bons tratamentos estejam garantidos aos usuarios da rede publica de
salde, na pratica ha tratamentos e medicamentos em alguns casos obsoletos. E
esse tipo de lacunas que a administracédo deve evitar, para que n&o se questione tao

facilmente seus protocolos.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A tutela dos direitos humanos fundamentais representou uma das grandes
promessas da modernidade. Tais direitos ilustram uma realidade historicamente
construida em meio a conflitos, avancos e retrocessos. Representam as conquistas,
ao longo dos anos, na busca incessante pelo reconhecimento e respeito de sua
condi¢cdo humana perante o Estado.

Dentre os direitos humanos fundamentais de segunda dimenséao, destaca-se
o direito a saude, por estar entre os bens mais preciosos do individuo, sendo
indissociavel do direito a vida.

O direito a saude recebeu protecdo a nivel internacional e no Brasil é
reconhecido como um direito fundamental na ConstituicAo Federal de 1988,
consolidando em sua carta de direitos fundamentais o reconhecimento da saude
como um direito humano, em um contexto de redemocratizacéo do pais.

Sendo tratado como um direito de carater publico com o advento da CF/88,
caracterizando-a como direito subjetivo de todos os individuos que ocupam o
territdrio nacional. A salde passa a ser vista como um conjunto de acdes de
prevencao, deixando de ser tratada apenas e exclusivamente como meio de cura.

A CF/88 nado apenas reconhece o direito a saude como direito fundamental
social, também criou a instituicdo juridica que garante esse direito através da
execucdo de politicas publicas que assegurem a reducdo do risco de doencas e
agravos a saude que é o Sistema Unico de Salde e tem como principios a
universalidade, integralidade e equidade.

O Estado encontra dificuldade na prestacdo do direito a saude, como norma
programatica que estabelece as diretrizes orientadoras da atuacdo dos o6rgaos
estatais, e deve ser assegurado mediante politicas publicas e sociais, em face da
escassez de recursos no seu provimento em desacordo com a multiplicidade de
necessidades sociais.

Desse modo é necessario estabelecer um critério igualitario de distribuicdo
dos recursos publicos de modo a garantir a saude, obedecendo aos principios do
Sistema Unico de Saude, prioridades e critérios alocativos na implementacédo das
politicas publicas.

No entanto, os Poderes Executivo e Legislativo ndo tém cumprido com suas

funcbes estabelecidas constitucionalmente. Diante disso, os individuos estdo cada
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vez mais insatisfeitos com a lentiddo da maquina publica e conscientes das
garantias e direitos a eles assegurados, procuram amparo do Poder Judiciério para
gue suas prerrogativas constitucionais sejam satisfeitas.

Neste contexto, surge a judicializacdo. De um lado, tém-se os valores vida e
saude resguardados constitucionalmente, do outro lado, a realidade econdmica de
recursos destinados a salde escassos e a atuacdo judiciaria como fator
determinante na solucdo desses conflitos.

Acredita-se que a judicializacdo ndo seja a melhor solucdo para as
insatisfacbes da sociedade no que concerne a saude. A interferéncia do Poder
Judiciério €, na maioria das vezes, prejudicial, uma vez que se limita ao litigio. O
individualismo das demandas deve ser repensado e revertido em acdes coletivas,
como também o provimento judicial desrespeitando as politicas publicas deve dar
lugar a decisdes mais conscientes, sempre considerando alternativas.

E de extrema importancia que o Poder Judiciario esteja comprometido com a
realizacdo dos fins constitucionais e enxergue o problema da saude de forma global
e realista, primando por decisfes responsaveis e orientadas pelo impacto social que
podem causar.

Diante do que foi exposto, percebe-se que a judicializacdo da saude requer
atencao de todas as esferas da sociedade, ademais seu crescimento descomedido
poder acarretar graves consequéncias ao equilibrio orcamentéario do pais. E preciso
qgue haja equilibrio entre o cumprimento do direito individual e das politicas publicas
previstas, para que o orcamento publico ndo seja onerado ao ponto que se torne
invidvel a atuacéo do Estado.

Nesse contexto, a busca por uma contencdo da judicializacdo parece ser o
melhor caminho para reduzir em quantidade e em custos as demandas judiciais,
sem prejudicar, € claro, o exercicio do direito & saude por parte dos individuos. As
solugcbes possiveis e ora apresentadas ndo sdo complexas inicialmente, mas
requerem trabalho em conjunto de todos os atores envolvidos, como 0s magistrados
médicos, advogados, sociedade em geral, entre outros. Sempre buscando melhorias
para o SUS, e também outras politicas publicas de saude, objetivando que
futuramente ndo seja mais necessario utilizar-se da judicializacéo para desfrutar de
um servigco de saude com qualidade.

Por fim, conclui-se que o estudo atingiu seus objetivos, sendo possivel

verificar que apesar dos avancos das politicas publicas de saude, em especial o
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SUS, ainda € necesséario modificagcbes que ocasionam uma maior e melhor oferta
dos servicos de saude. E que a judicializagdo pode ser contida com a
implementacdo de mecanismos elencados, mas sempre na busca pela efetivacdo do

direito fundamental a saude.
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