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RESUMO

A proposta deste trabalho € a abordagem de um tema que gradativamente vem
apresentando sinais iminentes que concorrem para a desorganizacdo administrativa do
Estado, com risco de fadar-se ao descumprimento e descontinuidade da atencdo as
politicas de saude publica, no conflito existente entre a harmonizacdo dos direitos
subjetivos e o0s constitucionalmente impostos, os quais, relativamente, vém sendo
confundidos, levando, por vezes, a pratica de decisbes extravagantes e candentes,
comprometendo a Administracdo a sucumbéncia de tratamentos carregados de critérios
considerados como irrazoaveis, representando a desfuncionalidade do papel jurisdicional
do Estado.

Palavras-chave: Efetividade da norma constitucional — Legitimidade subjetiva —
Judicializacdo excessiva da Saude.
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1. INTRODUCAO

A partir de 1988, na sua edicdo, a Constituicdo brasileira alcangou o patamar de
conjunto de normas concretas em sua aplicabilidade e eficacia, trazendo na sua
conjuntura principios e garantias que ensejam seguranca juridica para os direitos sociais,
politicos e individuais e assevera a amplitude do acesso a tutela especifica destes.

Contudo, também traz ao longo dos anos a reagdo ascendente, por vezes
excessiva, da intervencdo do Poder Judiciario sobre a Administracdo Publica,
especialmente no direito a saude, utilizando-se da premissa de salvaguarda dos direitos
subjetivos como forma urgente de prestacéo jurisdicional.

Ha que se observar que se inicia um embate desproporcional de for¢as, em grande
parte tornando-se in6cua a preponderancia do interesse publico sobre o particular,
impingindo decisfes probleméaticas e comprometedoras para a Administracdo Publica, a
gual comeca a demonstrar plenos sinais de que se desestabiliza, consequentemente
progredindo para a desfuncionalidade de suas politicas publicas.

A consequéncia previsivel é o risco de tornar-se a Constituicdo Federal dissociavel
de sua efetividade, pois que ndo seriam congruentes suas normas e seus objetivos. A
desestabilizacdo da Administracdo Publica por meio da interferéncia excessiva
da judicializacdo compromete o funcionamento motor do Estado, inviabilizando a
realizacdo das funcdes que sdo pontualmente exigidas pela prépria norma constitucional.

Esse estudo pretende, sem entrar no mérito de questionamento
das responsabilidades do Poder Judiciario e da Administracdo Publica,
trazer delimitacdes e estratégias que se tornariam eficientes para o equilibrio desses
conflitos. De um lado, a necessidade inequivoca de que os direitos de cidadania sejam
respeitados e mantidos, e de outro que a Administragcdo Publica tenha autonomia e
condi¢cBes para a promocéo desses direitos sociais. E, ainda, para que nao se confunda a
finalidade e a necessidade dos direitos subjetivos frente ao interesse social, sem que se
incorra em risco a universalizacao e integralizacdo do acesso a saude, explicitamente

determinada na Carta Magna.



1.1. A EFETIVIDADE DA NORMA CONSTITUCIONAL

A Constituicdo Federal de 1988 pode ser considerada como um divisor de aguas
histérico para o Brasil, pois dissociou a situacdo de Estado autoritario, intolerante e, por
vezes, ditatorial para um conceito notadamente abrangente e concreto do Estado
Democratico de Direito. P6de-se vislumbrar uma conquista politica, social e individual
como jamais antes e uma preocupacao sonora de que os direitos incorporados e

fundamentais pudessem ser amplamente requisitados e vigorados.

Notadamente verifica-se a capacidade mais atuante do Poder Judiciario e seus
enfrentamentos diante da verdadeira incorporacdo de seu papel como mediador superior
dos direitos expressos na Constituicdo. Nesse mesmo ciclo, acompanham-se a
organizacédo do Estado e a delimitacdo das funcdes dos Poderes, assim como, também, o
poder limitado das For¢as Armadas no contexto politico do Pais. E uma situacdo de
intenso processo de elaboracdo de estratégias e mecanismos facilitadores da
interpretacdo constitucional no seu todo, nas suas garantias de preservacdo de suas

liberdades fundamentais e da dignidade da pessoa humana.

A partir disso, nasce 0 movimento para que as normas constitucionais elevem-se
do nivel de ordenamento juridico estatico para o meio dindmico que as torne aplicaveis
direta e imediatamente para a manutencdo dos seus mandamentos, provendo
inteiramente a tutela a qual se destina, nos casos em que haja violacdo vertente de suas

regras, utilizando-se de meios juridicos favoraveis: a acdo e a jurisdicao.

Desta forma, observa-se a ascensao do Poder Judiciario, no momento em que, a
partir de sua atuacao, determina que os direitos e garantias contidas na Constituicdo séo
normas e, como tal, por forca de sua origem, devem ser cumpridas. O Direito
Constitucional adquire papel de relevancia essencial dentro de todo o contexto juridico
nacional, pois passa a funcionar como referéncia indiscutivel para a interpretacao juridica
em todos os campos filoséficos dentro da doutrina social, moral e politica. E o senso da

argumentacdo juridica e das postulacdes de direitos para todos os ramos do Direito.

O Direito Constitucional assevera o efeito da constitucionalizacdo do Direito, haja
vista que todas as regras da Constituicdo Federal sdo conduzidas a existéncia imediata e
efetiva para o mundo juridico, incumbindo-se como parametro de validade para todas e

guaisquer normas infraconstitucionais.
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Contudo, ndo se pode alienar da constatacdo fatica da amplitude conceitual das
normas constitucionais, ensejando a necessidade de uma interpretacdo juridica precisa,
razoavel, proporcional e efetiva do seu conteudo sobre os fatos concretos. Pois que é
conceito indiscutivel a sua supremacia e, portanto, deve ser cumprida. Nao se admite que
o intérprete se utilize de seu comando volitivo sobre o conhecimento técnico da norma. O
resultado de sua interpretacdo nédo pode desviar-se da estrutura basilar da Constituicéo,
pautada sobre a dignidade da pessoa humana e sua relacdo com as liberdades e

garantias fundamentais.

N&o raro, a Constituicdo abriga dentro de si normas, direitos e valores que se
chocam entre si, até mesmo colidindo-se frontalmente. Dai a importancia do equilibrio
entre o Direito e a Moral. E nesse momento que o intérprete toma-se de fundamental
responsabilidade para a equalizacdo dos conflitos, com vistas a promoc¢édo de que seja
alcancado o bem comum, publico, excluindo-se formas de interpretacdo subjetivas,
majorando a individualidade sobre a coletividade, garantindo-se, assim, a seguranca

juridica a que se destina.

Portanto, digno realcar o avanco juridico que a Constituicdo de 1988 introduziu ao
cenario nacional. As contribuicbes para que se manifestassem as pretensdes sociais,
politicas e individuais sao perfeitamente identificadas a partir da imposicao objetiva, direta
e imediata dos direitos e garantias aos quais se coadunam as necessidades essenciais
para a manutencdo da seguranca juridica concreta. Torna-se imperativo, destarte, uma
interpretacdo precisa da abrangéncia de seus valores, normas e principios, ndo se

distanciando do objeto principal de sua existéncia.

1.2. O PODER JUDICIARIO

Nos ultimos anos, o Poder Judiciario vem experimentando uma ascensao relevante
dentro do cenario nacional. Assim como o Poder Executivo e o Poder Legislativo, tem o
dever de garantir os direitos e garantias fundamentais e constitucionais. A Constituicao
Federal demarca acdes para cada um dos Poderes com a prerrogativa da integracao
comum com atuacdes que visam, ao final, a determinacdo e cumprimento de suas normas
com a maxima efetividade sob o aspecto da protecdo a dignidade da pessoa humana e

dos direitos fundamentais.
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O papel do Poder Judiciario é intervir sempre que um direito garantido, seja
constitucional ou infraconstitucional, tenha sido violado, utilizando-se de uma
interpretacdo técnica, porém combinada a moral, a fim de que seja resguardada a

seguranca juridica delineada na Constituicao.

A sua atuacdo deve conduzir-se de maneira que se mantenham respeitadas as
acOes legislativas e administrativas sobre as matérias as quais ja existam atividades
concretas efetuadas e regularmente aplicadas. Na auséncia de lei ou acdo administrativa
e sendo suscitada a necessidade de regulacdo sobre um fato concreto, deve o Judiciario
debrucar-se, sempre a luz da interpretacdo da Constituicdo. No entanto, ainda que
existam leis regulamentadoras pertinentes e acdes administrativas sobre determinado
fato, em sendo identificado seu descumprimento, também o Judiciario deve investir-se de
sua forca judicial, através de seus juizes e tribunais, a fim de que os direitos ali
desvirtuados sejam assegurados e que se mantenha a funcao ordenadora do regramento

constitucional.

A Constituicdo Federal de 1988 inaugura e consagra a ideia da instalacdo de um
cenario politico de Estado Democratico e Constitucional de Direito. O conceito de
constitucional reside na imposicdo da norma como dever ser cumprida, delimitando,
inclusive, o poder do Estado contra excessos. Democratico na forma em que esse poder
deve ser originado pelo povo, onde 0 governo € proveniente da vontade da maioria
popular. A partir disso, indispensavel negar que possam nascer conflitos desses
conceitos. Por vezes, devera ser a soberania popular restringida em funcdo de matérias
ou formas contidas na norma constitucional. E, ainda, determinados conceitos da lei
deverdo ser ponderados e relativizados para que ndo se perca o sentido de sua
existéncia. Porque a Constituicdo Federal pauta-se no principio da dignidade da pessoa
humana e sua relagdo com os direitos fundamentais e minimos para a condicdo de

existéncia individual e coletiva.

Dai nasce a forca impulsionadora que promoveu ao Judiciario uma acdo mais
peremptoria. A propria Constituicdo oferece respaldo para a manutencdo da seguranca
juridica, sendo o padrdo de juizo na resolugcdo de conflitos gerados a partir da
subjetividade de direitos, respeitado o principio da supremacia da integridade coletiva
sobre a individual. Aos tribunais e juizes cabe a reserva de estabelecer justica dentro de
uma interpretacdo légica, ponderada e razodvel, sem exceder ou suprimir os limites

contidos na lei.
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Incumbe-se ao Judiciario, desta forma, uma atuacdo com sobriedade, congruente
com o texto constitucional e, ainda, a quaisquer normas infraconstitucionais, matérias
legislativas e administrativas ja instaladas, com o escopo de que haja estreita integracao

dentro da organizacéo do Estado, a fim de que seja garantida sua ordem social e politica.

1.3. ODIREITO SUBJETIVO

A denominacgdo “direito subjetivo” vem de meados do século XIX e nasceu da
necessidade de regular as relacdes de direito privado. A propria palavra “direito” demanda
algumas conotac0es, todas confluentes, desde como critério de correlacdo entre conduta
e bons costumes ou como sendo um conjunto de normas que regulam uma sociedade ou

como uma forma de expressdo de um poder reservado ao individuo.

Washington de Barros Cordeiro conceitua “direito objetivo é o conjunto das regras
juridicas; direito subjetivo é o meio de satisfazer interesses humanos. O segundo deriva
do primeiro.” (Curso de Direito Civil: Parte Geral, 36% ed S&o Paulo: Saraiva, 1999, v. |, p.
04). Esse pensamento deriva da correspondéncia que se faz ao direito objetivo como
norma agendi e o direito subjetivo como facultas agendi, ou, em outras palavras, 0
primeiro relaciona-se a positivacdo de uma norma, e o0 segundo, a potencialidade e
faculdade que o individuo, detentor de determinado direito, tem de usé-lo ou ndo a fim de

proteger o bem juridico garantido pela norma expressa.

Maria Helena Diniz ja restringe esse conceito ao definir a faculdade humana como
qualidade prépria do homem e nédo direito, 0 que independe de norma para que tenha
existéncia. Desta forma, fazer uso ou ndo dessa faculdade traduzir-se-ia como acao licita

ou ilicita, dependendo ser permitido ou proibido por meio das normas juridicas.

Os direitos objetivos remetem a condicdo de generalidade, pois tratam de
descrever normas que atendem a todos, com o fim de determinar ordem e segurancga nas
relacbes sociais e a garantia de protecado ao direito que tutelam aos que se acorrem do
seu conteudo, desde que obedecidas. Os direitos subjetivos decorrem do comportamento
intersubjetivo e sua relagdo com as situacdes juridicas intersubjetivas, ou seja, se nao

houver a pretensdo e o movimento no sentido de que um bem protegido e almejado
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(objeto juridico) pelo detentor do direito de persegui-lo (sujeito), ndo h4 como materializar-
se 0 meio ou forma de que seja alcancada a finalidade subjetiva (relag&o juridica).

O direito subjetivo traz em sua esséncia o sentido de que pretensdo e obrigacéo
nao se desentranham, antes, sdo provenientes de uma mesma fonte, que seja o
ordenamento juridico, e assim permanecem. A lei cria para um sujeito uma capacidade
frente & imposi¢cdo a outro de um dever. Esse dever subjetivo vem contido em limites

também expostos na mesma norma que 0 originou.

Quanto a natureza dos direitos subjetivos, trés sdo as teorias, trazidas pelos
juristas Jellinek, Windscheid e lhering, que tentaram explica-la, porém nenhuma delas
conseguiu esgotar totalmente todas as discussdes que tratam de definir os direitos

subjetivos e sua fonte.

A Windscheid atribui-se a Teoria da Vontade, na qual o direito subjetivo nada mais
seria do que “o poder da vontade reconhecido pela ordem juridica”, ou, em outras
palavras, haveria direito subjetivo quando o seu titular se encontrasse autorizado pela
ordem juridica a agir em determinado sentido. Encontrou diversas criticas que contrariam
esta teoria na defesa de que o sujeito pode adquirir direitos independentemente de sua
vontade, pois existe a possibilidade de que nao sejam exercidos por mero
desconhecimento de seu titular ou pela incapacidade de exigi-los, como, por exemplo, no
caso de titular menor de idade, incapaz ou ausente. Para Maria Helena Diniz, a vontade

de materializar o direito sO se aplica para o seu exercicio.

A Teoria do Interesse de lhering, para quem o direito subjetivo seria o interesse
tutelado pela norma juridica, constitui-se de dois elementos: o material (interesse) e o
formal (efetivacdo do interesse por meio da acdo, referindo-se a protecdo judicial).
Entretanto, encontra criticas no sentido de que, para alguns, o interesse ndo pode ser
confundido como elemento do direito por ser o objetivo do direito. Desta forma, interesse
e direito sao institutos diferentes, pois que, um bem que se tem interesse em adquirir hoje
pode ndo té-lo mais amanhd, porém ainda continuara sua existéncia como direito
subjetivo. Ainda, existem direitos subjetivos que ndo se tornam impedidos de serem

alcancados, independente do interesse exposto pelo titular.

Jellinek defendeu a Teoria Mista, proveniente da confluéncia das duas teorias
precedentes, ou seja, a de que o direito subjetivo é o produto do poder da vontade ao

mesmo tempo em que é protegido pelo ordenamento juridico. E considerada teoria
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inGcua, pois, sendo apenas uma soma de duas teorias ja amplamente criticadas, adquire

carater de ndo prevaléncia.

Ha, ainda, teorias negadoras ou negativistas dos direitos subjetivos que foram
defendidas por Kelsen e Duguit, apesar de que apresentam argumentos que diferem entre
si. Para Kelsen, o direito € essencialmente objetivo, onde o Estado € o préprio Direito e o
Direito é o Estado, ndo devendo ocorrer dualismo entre eles. Segundo sua teoria, o direito
subjetivo € meramente um reflexo do dever juridico de obediéncia imposto a quem se
denomina titular do direito. A doutrina de Duguit ndo reconhece os direitos subjetivos
como parte do Direito e que somente o direito objetivo tem o poder de determinar o
comportamento dos membros de uma sociedade. Apresenta um conceito menos radical
gue a teoria de Kelsen no sentido de reconhecer a existéncia de uma regra social que
precede a juridica, pois, em seu entendimento, o0 homem social tem um dever a cumprir e
em consequéncia, deve ter o poder de cumprimento desse dever, ndo criando para

ninguém um poder individual contra os outros membros do grupo social ao qual faz parte.

As teorias negativistas ndo foram suficientes para subsistirem em virtude da
impossibilidade de existéncia de um regramento normativo onde o sujeito ndo tenha a
capacidade de produzir direitos, sejam estes por acao volitiva ou por seu interesse ou
porque ja lhes sao inerentes, independente de seu conhecimento ou busca.

Por fim, pode ser conceituado o direito subjetivo como a permissao para o exercicio
de uma faculdade, pois ter faculdade nado significa ter direito subjetivo. As faculdades
humanas existem independentemente das normas juridicas, haja vista que estas tém a
funcdo de ordenar as faculdades humanas, exteriorizando autorizagdo ou proibicdo de
certas condutas.
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2. O DIREITO A SAUDE

Etimologicamente, “saude” deriva da raiz salus. No latim, era utlizada para
designar aqueles que possuiam o atributo de integro, inteiro e intacto. Alain Rey, um
linguista francés, defende que salus provém do termo grego holos para definir o sentido
de totalidade. Do vocabulo saude, originaram-se 0s termos sanidade, sanitario e
sanatorio, designagbes do radical “sdo”, que se comporta como sinénimo para puro,
imaculado, correto e verdadeiro. Na sua origem, o termo salde € expressao de qualidade
dos seres intactos, vinculado ao sentido de totalidade e inteireza e, para alguns, também

denota firmeza, forca e solidez.

A definicdo léxica para saude, segundo Aurélio Buarque de Holanda Ferreira, é o

estado do que é sdo; robustez, vigor. Também pode ser definida como o estado de

normalidade de funcionamento do corpo humano.

A OMS (Organizacdo Mundial da Saude), conforme consta no preambulo da
Constituicdo da Assembleia Mundial da Saude, adotada pela Conferéncia Sanitaria
Internacional realizada em 1946, define saude como “estado de completo bem estar
fisico, mental e social, e ndo somente auséncia de enfermidade ou invalidez” e, ainda,
expressa no mesmo documento que “gozar do melhor estado de saude que é possivel
atingir constitui um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem distincdo de
raca, de religiao, de credo politico, de condicdo econémica”. Em sentido literal, significa
gue saude é ter o ser humano completo atendimento de todas as suas necessidades, 0

gue, de certo modo, traduz em uma realidade utopica.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 trata a saude como direito fundamental
proprio de todo cidadao, garantido pelo Estado “mediante politicas sociais e econémicas
gue visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢do e recuperagdo” (art. 196). E,
ainda, na mesma linha de conceito, define saide como assisténcia a saude, contido no
art. 198 em seus incisos Il e lll, onde declara “atendimento integral, com prioridade para

as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais”, “com participagdo da

comunidade”.
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Dentro de uma andlise contextual sintatica, o conceito de saude constante da OMS
e na Constituicdo Federal Brasileira remete a ideia de igualdade e justica no sentido de
acesso a saude e de utilizacdo da saude, quantos aos seus servicos e acdes disponiveis.
E indiscutivel a interpretacdo textual em ambos os textos que a salde é direito em carater
de equidade para toda e qualquer pessoa e que seu acesso deve ser mediado com justica
e imparcialidade.

2.1. O DIREITO A SAUDE NO BRASIL
2.1.1. CONSIDERACOES HISTORICAS

A salde publica entra no cenério brasileiro com a vinda da Corte Portuguesa no
século XIX, com a criacdo da Sociedade de Medicina e Cirurgia do Estado do Rio de
Janeiro, onde se ensaiava a luta por politicas sanitarias de erradicacdo de algumas
doencas, como a lepra e a peste. A partir da instalacdo deste servigo, da-se inicio a

criacdo das primeiras escolas de medicina na Bahia e no Rio de Janeiro.

A partir de 1870 e até meados de 1930, o governo faz uso de medidas impositivas
como meio de tornar mais efetiva a acdo sanitaria de prevencdo. Em 1904, acontece a
chamada Revolta da Vacina, onde o povo se manifesta contrariamente a medida tomada
pelo poder publico de tornar obrigatdria a vacinacdo antivaridlica, estabelecendo multas
aos que se recusavam a toma-la e instituindo-a como requisito para matricula em escolas,
empregos publicos, casamentos e outros atos da vida civil. Contudo, também neste
periodo consegue-se sucesso nha erradicacdo da febre amarela na cidade do Rio de

Janeiro.

Porém, a salde publica nesse periodo sO6 conseguia alcance em sua
universalidade nas acdes preventivas. As curativas eram destinadas aos servigcos
privados e a caridade. Entdo, a partir da década de 30 inicia-se o0 processo de
estruturacédo da universalizacao do atendimento a saude, em seus aspectos de prevencao
e de cura das doencas. E criado o Ministério da Educacdo e Salde Publica, e, a partir
deste, criam-se os Institutos de Previdéncia com o fim de prestar atendimento curativo.
Destaca-se a criacdo do Instituto Oswaldo Cruz, que se instala como referéncia nacional

nos programas de controle, combate e erradicacdo de endemias e epidemias. Ainda, a
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partir desta década, tem-se a criacdo do INCA, Instituto Nacional do Cancer,
especializado no tratamento de doencas degenerativas. Entretanto, estes servigos
beneficiavam, apenas, aos trabalhadores e a categoria profissional que prestavam

contribuicdo aos seus respectivos institutos.

Durante o regime militar, estes denominados Institutos de Previdéncia foram
unificados com a criagdo do INPS, Instituto Nacional de Previdéncia Social, que criou o
Servico de Assisténcia Médica e Domiciliar de Urgéncia e a Superintendéncia dos
Servicos de Reabilitacdo da Previdéncia Social. Por sua caracteristica de ser restrito
apenas aos trabalhadores urbanos que tivessem registro em carteira e por ser voltado
para acdes curativas, este sistema comecou a experimentar dificuldades para solucionar
0s principais problemas de saude coletiva, como erradicacdo de doencas endémicas e
epidémicas. A priorizacdo pelo atendimento curativo demandou assisténcia de custos
muito altos, traduzido pelo crescente aumento da necessidade de tratamentos intra-
hospitalares. Disso, houve uma diminuicdo do crescimento econémico do pais, gerando
um consequente aumento da arrecadacdo do sistema previdenciario. Concorrendo
paralelamente a esses efeitos no campo econdémico e financeiro, o sistema se determina
incapaz de atender a universalidade coletiva no campo da saulde, pois que ndo se
estendia aos que nao incorporassem 0S requisitos necessarios para serem beneficiarios
do seu atendimento, ou seja, o vinculo empregaticio com registro em carteira e a

contribuicdo previdenciaria.

Ao mesmo tempo, o pais testemunhava os desvios de verba previdenciaria para a
assisténcia a outros setores e para a realizacdo de obras publicas patrocinadas pelo
governo federal, além do ndo repasse pela Unido dos recursos para 0 sistema

previdenciério, alocados a partir do financiamento tripartite.

2.1.2. O DIREITO A SAUDE A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal em 1988, o direito a satude toma outra
conotacgdo. Elevado a condicéo de direito subjetivo publico, ndo se restringe mais apenas
aos trabalhadores incluidos no mercado de trabalho formal. Investe-se de uma
abrangéncia universal, em que toda e qualquer pessoa é detentora do direito e o Estado é

0 seu prestador, além da prerrogativa de que o proprio sujeito deve se responsabilizar em
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cuidar de sua propria saude e contribuir para a saude de toda a coletividade. O Estado € o
principal garantidor da saude individual e coletiva.

A partir da extracdo teleoldgica do conceito de salde no texto constitucional, e
esse entendimento € de extrema importancia para que se tenha percepcéao exata do papel
atribuido aos interessados no processo de efetivacdo do acesso e utilizacdo da salde,
depreende-se que se trata de um trabalho co-participativo entre os atores para 0 uso
razoavel, adequado e proporcional da saude, em que o Estado deve atender a sua
obrigacdo garantindo o acesso universal e igual para todos através da formulacdo e
implantacdo de politicas publicas sociais e econémicas com fins de reduzir os agravos a

saude, concorrer para a erradicacdo de endemias e controlar epidemias.

Os aspectos sociais dizem respeito aos fatores considerados determinantes e
condicionantes a saude, identificados, dentre outros, como a moradia, o lazer, a
educacéo, o trabalho, o saneamento, a moradia e a renda e, a partir da identificacao
desses fatores, o Estado deve criar medidas que sejam compativeis com a elevacao da
gualidade de vida da populacdo. Desta forma, falar em saude atualmente, do ponto de
vista contextual, significa desprender-se do seu conceito meramente biolégico e agregar
fatos sociais, econdbmicos e ambientais como incidentes necesséarios para o bindmio

homem e corpo.

A respeito disso, Giovanni Berlinguer descrevendo sobre o sistema de saude da
Inglaterra, relata que sdo as “condigbes de trabalho, de ambiente e de higiene, que
eliminam ou reduzem a eficacia da extensao e da profundidade das atividades sanitarias”
(Medicina e Politica,32 ed. Ed. Hucitec, 1978). Importante observar que esta colocacgéo
adequa-se a qualquer sistema de saude, pois que € notorio ser a desigualdade social e
econdmica diretamente proporcional ao acometimento ou ndo de doencas, inclusive sobre
sua condi¢do de agravamento, mesmo que oferecidas pelo sistema acdes eficazes nas

formas preventiva e curativa.

A despeito disto, correto afirmar que se ndo houver concomitantemente a criacao
de politicas que visem reduzir as desigualdades sociais, como também a erradicacdo da
pobreza e consequente melhora da qualidade de vida da populag¢édo, ndo ha como garantir

o direito a saude.

O art. 196 da Constituicdo Federal expressa que a garantia de direito a saude pelo

Estado esta intrinsecamente atrelada a sua capacidade de formular e executar estratégias
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efetivas para a reducéo do risco de doencas e de outros agravos e que também oferecam
acesso igualitario e universal as acdes e servicos de saude para a sua promocao,

prevencéao e recuperacao.

Contudo, evidente notar o carater amplo na elocucdo do art. 196, mas que nao
deve ser abrangido ao se delimitar a atuacdo do Sistema de Saude como setor da
Administracdo Publica quando da prestacao de servicos que garantam a reducédo do risco
de doencas e de outros agravos e 0 acesso universal e igualitario as acdes e servicos

para a sua promocéao, protecao e recuperacao.

A primeira parte do enunciado deste artigo — execucdo de politicas sociais e
econOmicas protetivas da saude — remete a funcdo programética da norma constitucional,
em que o Estado deve prover para a populacéo, utilizando-se da sua condicao formadora
e mantenedora da Administracdo Publica, através de planos e programas, todas as
condi¢cdes que sejam essenciais para a satisfacdo das necessidades, fisicas, mentais,
sociais, psicolégicas, morais dos individuos que o compdem. Em um universo possivel, o
Estado deve providenciar para que todos gozem de uma moradia confortavel, um saléario
digno, atividades de lazer adequadas, uma boa educacdo, uma alimentacao satisfatoria e
permanente, uma seguranca eficiente ao seu patrimoénio pessoal e a sua propria pessoa,

enfim, e outra infinidade de areas de prestacao de servigos publicos.

Esta parte diz claramente que saude em seu sentido literal traz abarcada em si um
conceito muito amplo de que o bem estar social, profissional, fisico, familiar, individual,
entre outros, condicionam a plenitude de sua satisfacdo. Partindo desse ponto,
encontramos nos artigos 198 e 200 da Constituicdo Federal a demarcacao explicita do
campo de atuacdo do Sistema de Saude como setor da Administracdo Publica, definido
como Sistema Unico de Saude, SUS, que tem por conceito “o conjunto de acbes e
servigos publicos, organizacao em rede regionalizada e hierarquizada, de execucéo das
trés esferas do governo” e que tem por funcdes o dever de controlar e fiscalizar todos os
produtos e insumos necessarios para a terapéutica e manutencdo da saude, inclusive
sobre alimentos; executar a¢des que intervenham sobre politicas de vigilancia sanitaria,
epidemioldgica e do trabalhador, assim como sobre o saneamento basico; promover o

desenvolvimento cientifico e tecnoldgico e protecdo ao meio ambiente.

Este conceito e a delimitacéo exclusiva das atribui¢cbes do Sistema Unico de Salude
fornecem entendimento para a segunda parte do enunciado do art. 196 de forma mais

objetiva, contida e direta do conceito de saude no texto constitucional, haja vista tornar-se
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preponderante entender que o sistema de saude é uma das molas propulsoras da
maquina administrativa, dentro da esfera da totalidade da Administracdo Publica que tem

por controlador o Estado.

E ingénuo creditar ao Sistema Unico de Saude, apegando-se apenas ao conceito
amplo da primeira parte da locucéo do art. 196, a responsabilidade estatal do direito a
saude. Ndo h& como um fragmento de um todo responder pelo todo. Seria
desproporcional e abusivo declarar que a saude enquanto setor da Administracdo Publica
deva ser o aprovisionador de todas as necessidades essenciais do individuo, como forma
de garantir-lhe o bem estar fisico, mental, social, individual, profissional, familiar, moral e

todas as demais demandas necessarias, com o propdésito de justificar o direito a saude.

Portanto, torna-se preeminente a leitura acurada do art. 196 da Constituicdo
Federal Brasileira e de seus desdobramentos, combinando-a aos artigos 198 e 200 para
gue se possa extrair um conceito desprovido de uma visdo simplista e meramente pontual
e que tenderia a condicionar a desfuncionalidade da efetividade constitucional e ao risco

de colapso da maquina administrativa.

2.2. O SISTEMA UNICO DE SAUDE

Em 1990 a Lei n° 8.080 regulamentou o Sistema Unico de Saulde, tendo por base
os artigos 196 ao 200 da Constituicdo Federal do Brasil, trazendo seus objetivos,

atribuicbes e as disposi¢des para a utilizacdo dos seus recursos financeiros.

Trata-se de um setor vinculado a Administracdo Publica que tem por objetivo a
formacdo e execucdo de acdes, politicas e estratégias voltadas para a promocao,
prevencao e recuperacdo da saude da populacdo de forma integral e universal, atuando

sempre em conformidade com o disposto em lei.

Sem se afastar do carater soberano da Constituicdo Federal, traz de forma mais
especifica e minuciosa o conteudo dos artigos 198 e 200 e aborda as proporcdes de
atuacdo em que deve se pautar, determinando que existem limites orcamentarios que
deverédo ser observados, sem que, contudo, comprometa o direito a promoc¢ao, protecao e

recuperacgao da saude.

Esta proporcionalidade entre sua atuacdo no acesso integral e igualitario a saude e

adequada utilizacdo dos servicos que necessariamente devera dispor para a populagéo,



19

sera imposta pela lei. E a lei ndo podera se afastar do principio da dignidade da pessoa
humana na determinacdo dessas proporgoes.

A Lei n° 8.080/90, especificamente em seu art. 6° e o art. 200 da Constituicao
Federal demarcam a competéncia do Sistema Unico de Salde, para a utilizacdo de seus
recursos em politicas setoriais determinadas nos respectivos artigos e define a
responsabilidade de cada ente federativo dentro da matéria saude e seu financiamento.
De forma geral, ficam incumbidos os Estados e a Unido na execucdo de medidas
sanitarias de modo supletivo na incapacidade dos Municipios de suprirem com a
prestacdo do servico. Aos Municipios, compete planejar, organizar, controlar, gerir e
executar os servigos publicos de saude. Estabelece uma relacdo de subsidiariedade entre
0s trés entes na organizacdo dos servicos, planejamento das a¢fes e financiamento do

sistema.

Fica claro, na leitura da Lei infraconstitucional, o sentido objetivo da norma
constitucional quando da conceituacdo de saude, pois que existe 0 necessario
reconhecimento de que se trataria de absurdo a ideia de direito a salde vincular-se a
responsabilizacdo do sistema de salude pelo atendimento integral de todas as

necessidades humanas.

N&do se tem a pretensdo de desvirtuar o conceito de saude, mas ha o interesse de
gue haja a compreensdo da existéncia de fatores que determinam e condicionam o
estado de salde de um individuo ou de uma coletividade, que sao os mais variados
possiveis e que estdo sob a competéncia de outras areas ou setores da Administracédo
Publica. Disto, dever-se-ia ser facil a compreensado de que o fundo orcamentéario da saude
destina-se as acbes que sdo elencadas discriminadamente nos artigos 200 da
Constituicdo Federal e 6° da lei n° 8.080/90.

Infelizmente, criou-se para a salde uma correspondéncia estreita com assisténcia
social, por muitas vezes distante do racional e razoavel, inferindo ao Sistema Unico de
Saude o 6nus de prover acdes que ndo lhe sejam competentes. Nao € surpreendente
identificar que grande parte dessa situacao foi gerada a partir de decisdes judiciais que se
assomam no sistema judiciario ao longo dos Ultimos anos. E importante ressaltar o
reconhecimento de que sao tangiveis os direitos subjetivos e coletivos a partir da
Constituicdo de 1988. Igualmente, trouxe em seu bojo condi¢cdes de relevancia para a
atuacdo do Poder Judiciario na manutengdo e salvaguarda dos direitos sociais, politicos,

coletivos, individuais, e todos os demais, para a populacao.
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O Sistema Unico de Sauide tem o dever de garantir assisténcia integral e a
integralidade desse servico exige que as acdes de salde sejam organizadas e que
estejam em consonancia com as necessidades de cada individuo em todos os niveis de

complexidade do sistema.

Por vezes, a fim de que sejam garantidas as diretrizes propostas pela Lei n°
8.080/90, torna-se necessario que a assisténcia integral ao individuo seja completada por
meio do atendimento cooperado das acdes de servicos de saude distintos de sua origem.
A ideia de complexidade técnica do sistema remete a necessidade de colaboracdo entre
os todos os entes da federacdo, haja vista que o Sistema de Saude opera com a
interdependéncia entre cada ente.

Para tal, em se tratando de organizacdo dos servicos de saude de todos os
estados da federacéo, torna-se necessario que sejam elaborados planos de saude e suas

respectivas formas de gestao.

Os chamados planos de saude devem ser planejados de forma a conjugar os
recursos financeiros, tecnoldgicos, humanos, assistenciais e materiais da Unido, dos
Estados e do Distrito Federal e dos Municipios em redes regionalizadas de servigos,
conforme constante nos termos da Lei n® 8.080/90. Deverdo ser delimitadas
responsabilidades técnicas, administrativas e juridicas para a execuc¢ao da integralidade
do acesso a saude, respeitados os interesses da populacdo, e levadas a discussao,
aprovacao e acompanhamento das acdes propostas e executadas pelo representante do

Sistema Unico de Saude na comunidade, a saber, os Conselhos de Saude.

Por fim, supera-se a regulamentacdo do Sistema Unico de Saude pela
responsabilidade que cada ente traz para si de organizacdo ética, eficiente, necessaria e
imparcial de suas acdes no plano de salde publica, desconsiderando para a sua
elaboracdo e execucgao, os apelos emocionais e imediatistas individuais ou decorrentes
da vontade de dirigentes da saude. Espera-se comportamento eficiente e subordinado as
especificacdes normativas a fim de que ndo seja necessario submeter-se a possiveis

excessos de decisdes judiciais que concorrem para o colapso do sistema administrativo.
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2.3. O ACESSO A SAUDE

Definir acesso a saude e quantificar a medida da integralidade de assisténcia a
salude sdo temas de discussdo que ao longo dos anos vém tomando um espaco cada vez

maior no cenario politico e social de uma populacéo.

Ha concordancia generalizada de que o0 acesso a saude compreende uma
dimensdo muito maior do que o acesso fisico ao sistema de saude. Existe um crescente
interesse em tornar o individuo capaz de reconhecer suas proprias necessidades e
identificar dentro do ambiente em que vive as situacdes que se relacionam diretamente
com a manutencdo do seu bem estar e, desta forma, promover por si s6 ou através de

acoes dentro de uma coletividade, meios de estar em sadde em seu conceito amplo.

Recentemente, a Escola Paulista de Medicina — Unifesp — buscou demonstrar a
complexidade do tema através da descricdo do acesso a saude em dimensdes
correlacionadas a determinados indicadores: disponibilidade do servico de salde;
capacidade de pagamento pelo servico, identificada pelo financiamento do sistema de
saude; informacao acerca dos servicos de saude disponibilizados e a utilizacdo adequada
destes servicos; aceitabilidade pelos individuos e coletividade da natureza dos servicos

de saude disponibilizados.

O posicionamento majoritario a respeito de todas as discussbes em torno do
acesso a saude é o de que se faz necessario desmembra-lo do conceito limitado de que
salde esta vinculada apenas a auséncia de doenca. Este conceito restringe o campo de
atuacdo da saude e desvirtua o objetivo principal da assisténcia a ser promovida, em se
tratando de integralidade e universalidade a que se deve alcancar. A respeito disso, tem
havido tendéncia a correlacionar o sentido de justica social ao atendimento das
necessidades curativas e imediatas do individuo, pois existe uma clara confusao
relacionada a definicdo de saude e os fatores que interferem diretamente para a sua

determinacao.

A justica social no sentido de cobertura universal de saude corresponde a
possibilidade do cumprimento da prestacdo com qualidade ao acesso e ao uso oportuno
das acgbGes de saude. Entretanto, atingir integralidade nesta prestacdo implica na
administracdo organizada de determinados indicadores, dentre 0s quais, 0 que apresenta

maior impacto, o financiamento para o atendimento dos servicos de saude.
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Conclui-se que o0 acesso a saude equivale ao uso racional dos recursos do
sistema; da leitura que o individuo deve ter a respeito das acdes disponibilizadas para a
prevencao, promocao e recuperacdo da saude individual e coletiva; a responsabilidade do
Estado na oferta dos servicos de saude de forma a equacionar a demanda sob politicas

organizadas.

2.3.1. O ACESSO A SAUDE NO BRASIL

No Brasil, 0 Sistema Unico de Satide tem sua origem em 1990 trazendo a proposta
do acesso em sua universalidade, com integralidade e equidade, a partir do conceito de

saude na Constituicdo Federal.

O grande né critico que oferece resisténcia para a efetividade da cobertura de
saude no contexto em que € proposto tanto na Constituicdo Federal quanto na Lei n°®
8.080/90 e, acertadamente para qualquer cenario politico internacional, chama-se
“desigualdade social’. E tema de amplas e insistentes discussdes e tem sido o estanque

para o avanco nas politicas publicas relacionadas a saude.

O momento atual a que se tem testemunhado no pais € expectante. Salude nao se
produz pela simples manifestagdo de auséncia de doengas, mas determina-se pelos
atributos essenciais que condicionam sua existéncia. E estes atributos, denominados
determinantes e condicionantes, sdo de responsabilidade do Estado. Embora também
nao se possa excluir a responsabilidade acessoria subjetiva do individuo, mas, ainda
assim, até mesmo a informacdo desta necessidade do cuidado individual e coletivo é

dominio indelegavel do Estado.

O Sistema de Saude adotado em territorio brasileiro atravessa interferéncias que
influenciam significativamente o acesso a saude. Lembrando que a definicdo de acesso

defendida neste trabalho é a que se sobrepfe ao seu aspecto meramente fisico.

N&o cabe aqui a discusséo sobre a moral e ética a respeito das acdes legislativas e
executivas do pais, mormente de algumas decisdes emanadas pelo sistema judiciario.
Pretende-se expor a visdo objetiva da ineficiéncia do Estado no estabelecimento de suas
politicas sociais e econdmicas publicas, a partir da ma distribuicdo orcamentaria, do uso
inadequado do financiamento pelos mecanismos gestores e da falta de continuidade da
avaliagéo fiscal competente.
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Estes fatores socio organizacionais geram incompatibilidade para a determinacdo
do acesso aos cuidados de saude no Brasil, pois € prerrogativa do Estado a funcgéo
garantidora dos direitos essenciais para o estabelecimento do bem estar necessario ao

individuo, no limite da sua funcéo social, a saber, o interesse coletivo sobre o subjetivo.

Experimentando fazer uma projecdo a médio e longo prazo da situacao politica e
social do Brasil, ndo se afasta a possibilidade da deterioracdo da maquina administrativa,
facilitando o prejuizo no atendimento as prestacbes de servicos essenciais para a
populacéo. A relacdo demanda e oferta especialmente aos servicos de saude encontra-se

sobremaneira estrangulada e tendente ao colapso.

Por fim, o pais tem sofrido sérias dificuldades para executar o compromisso de
cobertura integral as acfes sanitarias indispensaveis, a julgar pelos fatores decorrentes
da desorganizacao social e econdmica movida pela insuficiéncia politica interna e sua
relacdo com os demais entes participantes diretos e indiretos da Administracdo Publica. O
reflexo disto pode ser parcialmente dispensado para a atuacdo do Poder Judiciario que,
por vezes, vem determinando medidas que atendem a expectativa subjetiva em

detrimento ao coletivo.
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3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A funcao do Poder Judiciério pertencente a um Estado democrético e constitucional
€ o de concentrar-se na interpretacdo da Constituicdo e demais leis infraconstitucionais,
retirando delas o dever do Estado na garantia de direitos e promover o devido respeito ao

regramento juridico.

Em termos, significa que caberd aos juizes e tribunais a responsabilidade em
interpretar a norma juridica quando a discussdo recair sobre principios silentes ou
indeterminados, como também sera necessario um juizo de ponderacdo entre normas ou
principios que se contraponham, sempre se utilizando de fundamentacao logica, razoavel

e proporcional de suas decisoes.

Incontestavel o desempenho do poder jurisdicional como guardido de direitos e
fiscalizador das fungBes administrativas na execucdo das normas que ja estdo
devidamente relacionadas na Constituicdo Federal e nas leis infraconstitucionais,
trazendo para si a legitimidade de atuar no senso de justica quanto a decisbes dos
poderes publicos ou a omissfes destes na formacéo do juizo de certo e errado quanto a
utilizacdo dos fundamentos éticos, sociais e morais preconizados em lei, dentro, l6gico, do

minimo existencial possivel para a coletividade.

Entretanto, deve o Poder Judiciario atuar dentro de uma total parcimdnia e respeito
ao conjunto de disposicdes legislativas e executivas j4 ordenadas pelos seus respectivos
orgaos competentes. A funcdo administrativa deve estar contida dentro do universo que é
determinado em lei e se ha o descumprimento desta cabe ao Poder Judiciario intervir,
porém de forma justa, poupada de excessos e que ndo venha a comprometer o objeto

principal de uma norma, a qual seria o interesse social e seu atendimento.

E imperioso em face de uma necessidade da atividade judicial, porque principios e
normas podem colidir-se frontalmente, que se fagca uma visdo ampliada e ponderada do
juizo de decisdo. Quanto ao direito “saude”, opera-se, sempre, a preponderancia do

principio da dignidade humana associado a igualdade e a proporcionalidade.

A Constituicdo Federal é absoluta de que a saude € um direito garantido pelo
Estado a partir da elaboracéo e execucao de politicas publicas e econémicas do Estado e

sua fiscalizacdo e financiamento, e ndo a partir de decisdes judiciais. Nao parece estar
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distante de entendimento claro e conciso o enunciado constitucional do art. 196 de que se

trata de uma norma programatica positivada. O Plano de Saude Publico é um

componente do Estado, portanto, ndo deve sofrer integralmente a responsabilidade de

gerir em todo seu cabimento a funcao garantidora do Estado.

A respeito disso, cita-se acérdao proferido pelo TJRJ, j. 17 dez. 1998, MS 220/98,
Rel. Des. Anténio Lindberg Montenegro: “(...) As normas programaticas estabelecidas na
Constituicdo Federal ndo conferem ao cidadao o direito subjetivo de exigir do Estado o
fornecimento de remédios de alto custo, em detrimento de outros doentes, igualmente
carentes. Na consecucdo de sua obrigacdo de saude publica a administracdo ha que

atender aos interesses mais imediatos da populacgéo. (...)".

Ndo cabe ao Poder Judicidario a decisdo de gerir gastos publicos, pois €
competéncia do Poder Executivo as decisfes a respeito da distribuicdo, financiamento e
controle das atividades publicas executadas no enfrentamento das necessidades sociais e
econOmicas, que sdo fatores condicionantes para a garantia do direito publico a saude, de
sua coletividade. Ao ambito da decisao judicial cabe a garantia de que haja a efetividade
da execucdo destas politicas que ja estejam plenamente dispostas nas normas
constitucionais e infraconstitucionais em virtude da legitimidade de sua prerrogativa de

protecdo aos direitos individuais e coletivos.

N&o se pode afastar, ainda, a legitimidade constitucional da condicdo de
democracia do Estado brasileiro. E o governo do povo que, através do voto popular,
nomeia seus representantes da atividade executiva e legislativa do Estado. E aos poderes
legislativo e executivo, cabe a qualidade de gestado do Estado. Mormente 0s recursos para
a realizacdo dos servicos essenciais a manutencdo dos principios, normas, direitos e
regras da populacao. Isto implica demanda de cobranca de impostos ao povo e ao Poder

Judiciario ndo compete a legislacdo nem a administracdo dessas cobrancas.

Neste sentido, José Gomes Canotilho dispde: “Os juizes ndo se podem transformar
em conformadores sociais, nem é possivel, em termos democraticos processuais, obrigar
juridicamente os o6rgaos publicos a cumprir determinado programa de agdo.” (Direito
Constitucional, 2001, p.946). E, ainda, no mesmo sentido, Fabiano Holz Bezerra
comenta: “De outra parte, é discutivel a legitimidade daqueles que ndo possuem
delegacgdo popular para fazer op¢bes de gastos. Quando héa investimentos dispensaveis
ou suntuosos, ndo ha maiores problemas. O mesmo nao se diga, porém, quando se esta

a optar por gastos sociais de igual status, como educacdo e saude. Além disso, o0 que
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definiria a prioridade do atendimento: a distribuicdo do processo? O melhor advogado? A
celeridade do juizo? Séo indagacdes que, sem duvida, tornam a questdo complexa.”
(Comentério sobre a deciséo proferida no julgamento da arguicdo de descumprimento de

preceito fundamental n°® 45/DF, Revista de direito social 18:110, 2005).

Ao Estado, sem duvida, pertence o 6nus da decisdo sobre a distribuicdo dos
recursos de forma equilibrada e integral para o atendimento das necessidades da
demanda social a fim de que seja alcancada a efetividade dos direitos fundamentais
garantidos sejam estes direitos individuais ou coletivos. Objeta-se quanto a isto o0 binémio
inversamente proporcional que teve sua origem a partir da incorporagao crescente de
direitos fundamentais criando para o Estado falta de recursos suficientes para administra-

los: o fenbmeno do minimo existencial x o principio da reserva do possivel.

Sobre isto, Ricardo Lobo Torres faz a seguinte apreciacao: “A doutrina modificou-
se radicalmente, abandonando o positivismo sociolégico e adotando a visdo
principiolégica em que se realgcam: (...) d) o reconhecimento da prevaléncia do principio
da reserva do possivel (expressdo cunhada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha —
BverGE 33: 303-333 — largamente empregada em Portugal e no Brasil) ou da reserva
orgcamentaria: ‘ndo sdo determinados previamente, mas sujeitos a reserva do possivel
(Vorbehalt des Mdglichen), no sentido de que a sociedade deve fixar a razoabilidade da
pretensdo. Em primeira linha compete ao legislador julgar, pela sua propria
responsabilidade, sobre a importancia das diversas pretensfes da comunidade, para
inclui-las no Orcamento, resguardando o equilibrio financeiro geral.” €) possibilidade de
superacao do principio da reserva do possivel no caso de contradicdo incontornavel com
o0 principio da dignidade humana, consubstanciado no direito a prestacdo estatal
jusfundamental.” (O minimo existencial, os direitos sociais e a reserva do possivel. In:

Antonio José Avelds Nunes e Jacinto Nelson Miranda Coutinho (Org), 2004, p. 455-6).

3.1. O EXCESSO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE: EFEITOS

Existe uma tendéncia timidamente progressiva ao reconhecimento dos efeitos dos
excessos das decisdes judiciais sobre a saude, especialmente sobre a “medicalizacao
judicial”, pois como se ja ndo fossem perniciosas 0 suficiente sobre a capacidade

funcional da Administracdo Publica, concorrendo para a sua completa desorganizacao e
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colapso, dao ferramentas suficientes para que se questione a atuacao judicial como
detentora de poder de decisédo sobre o tratamento médico de determinado individuo.

Além dessa questdo muito pontual sobre a decisdo de conduta medicamentosa,
existe a barreira do acesso. Assim como ocorre em todas as areas formadoras, inclusive
juridica, ndo ha dominio de certeza e pleno conhecimento sobre tudo e necessario se faz,
em grande parte, que se reinam subsidios suficientes para se determinar os beneficios e
consequéncias que decorrerdo através de uma decisdo do judiciario, especialmente
relacionadas a saude. Assim como € imperativo critério de ponderacdo e razoabilidade

seguras para a determinagcao de um direito, seja ele subjetivo ou social.

Impbe-se atualmente a manifestacdo desordenada e insistente do papel
mercadoldgico que vem inserido por tras das chamadas “inovagdes tecnoldgicas” tanto no
aspecto curativo como preventivo da saude. Entenda-se, a inclusdo no mercado de
drogas medicamentosas e procedimentos diagndsticos com promessas efusivas e muitas
vezes condizentes ao papel a que se cumprem, porém, ha de se entender que o0 corpo
humano permanece o mesmo. E condicdo indiscutivel, portanto, ndo se concebendo,
nesse momento, a possibilidade de que os 6rgaos, estruturas internas e externas e as
funcdes do corpo humano sofram mutacgéo fantastica. A evolucdo que vem ocorrendo, em
se tratando do aumento de condi¢Bes que terminem por imputar ao individuo sofrimentos
organicos sérios, limitantes, incapacitantes e letais, é resultado desse incremento
evolutivo das sociedades globalizadas. Notadamente, o mercado tecnolégico vem se
apontando com tentativas persistentes de consertar os efeitos produzidos pela propria

interferéncia humana na natureza.

Porém, esses avancos tecnoldgicos ndo tém sido acompanhados, na mesma
velocidade de seus incrementos, pela necessidade da avaliacdo de sua eficacia.
Dependem de aval cientifico comprovado para que possam ser introduzidos no mercado.
Porquanto, até mesmo essas pesquisas cientificas de controle, avaliacdo e comprovacao
de efetividade de qualquer inovacdo demandam recursos, que também advém do Estado.
A partir disto, tem-se verificado que muitas das decisdes judiciais a respeito de condutas
medicamentosas e diagnésticas ndo tém tido o cuidado na observagdo destas

gualificacbes, que sado de competéncia administrativa.

E estas decisGes impdem para a Administracao Publica a privacao de sua atividade
funcional, além do caos financeiro. Porque carregam em si, estas decisfes, o carater do

atendimento ao direito subjetivo, no sentido individualista, aos problemas sociais. Quanto
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a isto, cabe destacar a seguinte pronuncia do Relator Desembargador Carpena Amorim
na decisao referente a Apelacdo Civel 1994.001.01749, no TJRJ, de 20 de setembro de
1994. “Medida cautelar inominada destinada ao fornecimento de remédio de alto custo
indispensavel para a sobrevivéncia de pessoa com deficiéncia renal. Dada a caréncia de
recursos nao pode o Estado privilegiar um doente em detrimento de centenas de outros,
também carentes, que se conformam com as deficiéncias do aparelho estatal. Ndo pode o
Poder Judiciario, a pretexto de amparar a autora, imiscuir-se na politica de administracéo
publica destinada ao atendimento da populagdo. Manutencéo da sentenca. (DP) Vencido

o Des. Hudson Bastos Lourengo”.

Impor para a Administracdo Publica atendimento individual fragmentado nas
decisfes judiciais, em detrimento de outros doentes nas mesmas condicdes, traduz-se em
impedimento ao Estado de aperfeicoar a prestacdo de atendimento na promocao de
saude e prevencdo de doencas, inclusive, de uma populacdo. In concreto, para o
cumprimento de determinadas decisdes judiciais na saude, a Administracdo Publica
necessita remanejar recursos, por vezes, determinar deixar de investir em programas que

atenderiam ao coletivo, para o atendimento subjetivo.

Trazendo a luz do conhecimento factual do tema, descreve-se a situacdo que
acontece no Municipio de Assis, Estado de Sédo Paulo, de acordo com o IBGE, dados de
2015.

Populacédo estimada 2015 101.597

Populacéo 2010 95.144

Area da unidade territorial 2015 (km?2) 460,609

Densidade demogréfica 2010 (hab./kmz?) 206,70
Estabelecimentos de Saude SUS 34

A Secretaria Municipal de Saude de Assis, assim como acontece nos demais
municipios, destina-se a prestacdo dos servicos de salde chamados de baixa
complexidade, alguns de média complexidade e aos considerados de alta complexidade,

deve contar com a assisténcia da Secretaria Estadual de Saude.

O Estado de Sao Paulo dispbe em sua Relacdo de Medicamentos para o
tratamento especializado de patologias complexas, um total de 110 substancias,
compreendendo desde suplemento alimentar especifico até doencas degenerativas e
incapacitantes. O Municipio de Assis mantém em sua lista de produtos disponibilizados
para sua populagédo, um total de 366 compostos medicamentosos. Todos esses produtos

encontram-se validados pela Relacdo Nacional de Medicamentos, para o tratamento de
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uma ampla variedade de doencas, desde as mais comuns. Todas essas substancias séo
avaliadas a partir de comprovacdo de evidéncias clinicas, pareceres técnicos de
entidades especializadas e de comissdes também especializadas, avalizadas pelo

Ministério da Saude.

Segue abaixo um quadro ilustrativo da evolucdo de decisfes judiciais impostas a
Secretaria Municipal da Saude de Assis, com énfase ao numero de a¢des nascidas do

proprio Sistema Unico de Satde em relacéo aquelas decorrentes do sistema privado.

Ano N2 de Processos Sentencas Sentencas
disponibilizados  ndo disponibilizados
SUS SuUS
2014 122 79 43
2015 144 89 55

O teor de alguns dos processos acessados denota visivelmente o carater de
insuficiéncia de dados que suportassem o objetivo da lide, como a auséncia de
informacdes técnicas a respeito do produto solicitado, de parecer técnico comparativo e
gue denunciasse possibilidade de medidas mais adequadas e dentro dos padrdes
adotados pelos programas estabelecidos pelas normas vigentes e a disponibilidade do

pedido viabilizado via Sistema Unico de Salide.

Pois, ndo raro, como objetos da acdo foram identificadas prescricbes de
substancias que estao contidas na Lista de Medicamentos Nacional, Estadual e Municipal.

Por outro lado, também fica constatado que houve um aumento de solicitacbes
justamente de medicamentos abarcados pelo Sistema Unico de Saulde, possivelmente
pelo efeito negativo dessas decisdes pontuais e subjetivas, constrangendo o poder
publico a deslocar recursos de outras finalidades para o cumprimento de decisdes
judiciais, comprometendo o0 atendimento adequado e suficiente dos programas

terapéuticos e preventivos em franca evolucao.

Em termos concretos a respeito do impacto financeiro causado por sentencas

sucessivas e onerosas possiveis, demonstra-se:
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2013 1.442.730,86
2014 1.680.987,47
2015 1.822.946,36

Apenas com o intuito de causar impacto no sentido de constatar que o0 excesso tem
efeito direto sobre a organizacdo administrativa, no ano de 2016, no periodo
compreendido entre janeiro a julho, foram apurados 1.265 mandados judiciais contra a
Secretaria de Saude de Assis. Um numero que ja traz preocupante repercussdo para o
Sistema Publico de Saude no Municipio. Paralelamente, foram encontradas necessidades
urgentes de manutencdo e até substituicdo de equipamentos imprescindiveis para o
regular andamento da cobertura de saude municipal, tais como Equipamentos de
Diagnostico por Imagens, além do préprio abastecimento de medicamentos da linha
terapéutica e alguns de essencialidade para a prevencéo de riscos a saude do individuo

gue ja é portador de doencas cronicas.

Este € o diagnéstico da realidade critica que a saude no sentido de 6érgao
componente da estrutura administrativa do Estado apresenta. Infelizmente, torna-se o

diagndstico nacional.
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4. CONCLUSAO

A partir de todas as consideracdes que foram objeto deste trabalho, cumpre
demonstrar as arrematacoes depreendidas a seguir.

A saude é direito inquestionavel e indisponivel. Faz parte do complexo individuo e
sociedade e insere no contexto histérico a definicdo de que “estar sdo” ndo determina
apenas a condicdo fisica do ser humano. E prerrogativa do Estado providenciar a
estrutura minima para sua existéncia, alicercada no dever de planejar, executar, prover
recursos, a partir do exercicio fundamental de organizacdo administrativa de suas
politicas publicas. Ter saude é consequéncia, hdo meio. A Constituicdo Federal determina
gue é também responsabilidade do individuo que promova condi¢cdes que lhes sejam

possiveis para a manutencao da saude subjetiva e coletiva.

E prerrogativa do Estado que assegure a partir da sua caracteristica gestora todos
os fatores que determinam e condicionam ao provimento de saude por meio do
atendimento qualificado, integral e igualitario. Ndo se concebe a execucdo de politicas e
programas que ndo possam atender a coletividade em detrimento do individual, se

manifestamente impde ao coletivo o risco de agravo e dano permanente de sua saude.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 projeta com poder de orgulho e
satisfacdo intima de cidadania o Direito em si e sua relagdo com a condicdo de
humanidade. E nela que se forma o Direito e que se transforma o Estado brasileiro. E em
seu art. 2° consagra o principio da TriparticAo de Poderes, que sejam o Executivo, o
Legislativo e o Judiciario, com o escopo de integracdo entre si de forma harmoniosa,
porém independentes. Como bem afirma José Afonso da Silva, “cabe assinalar que nem
divisdo de funcdes entre 6rgdos do poder nem sua independéncia sdo absolutas. Ha
interferéncias, que visam ao estabelecimento de um sistema de freios e contra pesos, a
busca do equilibrio necessario a realizagdo do bem da coletividade e indispensavel para
evitar o arbitrio e o desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos

governados” (Curso de Direito Constitucional Positivo, 2009, p. 110).

A Administracdo Publica, cerne estrutural do Estado, para o Poder Executivo, em
nenhum momento pode ter sua condi¢do de forgca motriz abalada por intervengoes que

culminem com sua faléncia.
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O Poder Judiciario também vem amplamente reconhecido de sua importancia e
vitalidade na Constituicdo de 1988. Entretanto, com arrimo pautado nesta, também
encontra limites, como bem pode ser demonstrado a seguir: “Embora resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar
politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda
gue em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas
pela prépria Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 0rgdos estatais
inadimplentes, cuja omissao — por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio — mostra-se apta a comprometer
a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. A questao pertinente a ‘reserva do possivel’." (RE 436.996-AgR, Rel. Min.
Celso de Mello, julgamento em 22-11-05, Segunda Turma, DJ de 3-2-2006.). No mesmo
sentido: RE 582.825, Rel. Min. Ayres Britto, decisdo monocratica, julgamento em 22-3-
2012, DJE de 17-4-2012; RE 464.143-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 15-12-
2009, Segunda Turma, DJE de 19-2-2010; RE 595.595-AgR, Rel. Min. Eros Grau,
julgamento em 28-4-2009, Segunda Turma,DJE de 29-5-2009.

Ainda neste propdésito, encontra-se: “O Poder Judiciario, quando intervém para
assegurar as franquias constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da
Constituicdo, desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribuicbes que |he
conferiu a propria Carta da Republica. O regular exercicio da funcao jurisdicional, por isso
mesmo, desde que pautado pelo respeito a Constituicdo, ndo transgride o principio da
separagdo de poderes.” (MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 16-9-1999,
Plenério, DJ de 12-5-2000.) No mesmo sentido: RE 583.578-AgR, Rel. Min. Ayres Britto,
julgamento em 31-8-2010, Segunda Turma, DJE de 22-10-2010.

O excesso nas decisdes judiciais, ainda que no sentido restrito ao direito de saude,
tem conferido condi¢des de ilegitimidade quando enfrenta e acata o direito subjetivo, na
sua forma individualista, sobre o direito social e coletivo. H4 muito que se proporcionar no

objetivo de promover consenso entre as a¢gdes dos Poderes da Unido.

O acesso ao Poder Judiciario precisa ser melhorado, especialmente no sentido da
possibilidade de abertura de discussao de ideias e l6gicas dentro de um processo judicial
em saude, através da implantacdo de Camaras Técnicas, dotadas de participantes com
capacidade e formacao suficientes para a equagdo de problemas que envolvam a

inteireza do acesso integral e justo e igualitario da saude. A capacitacdo norteia a justica.
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A atividade judicial deve promover o regular funcionamento das diretrizes
constitucionais, a protecdo aos direitos individuais e coletivos e ao chamamento de
responsabilidade executiva de suas prioridades. A Administracdo Publica deve proceder
com a lisura, a transparéncia, o compromisso e 0 respeito a cidadania. Os direitos
constitucionais sdo publicos, indisponiveis e soberanos. O Estado deve manter-se fiel nas

suas garantias.

Seguramente, a preponderancia de uma decisdo judicial pesada e fragmentada
propora a descaracterizacdo da Administracdo Publica, pois recursos publicos séo finitos
e insuficientes. Um sistema publico de saude fragilizado por intervencédo desordenada néo
subsiste. Propostas de reforma administrativa, legislativa e judiciaria, em conjunto, devem
ser tomadas e levadas a sério. A Constituicdo € soberana e sua efetividade deve ser

completa.

Por fim, ha que se pbr em discussdo o significado cognitivo que os direitos
constitucionais devem expressar para que se fale em eficicia real a luz da norma como
referéncia intrinseca com a individualidade e a dignidade da pessoa humana. A existéncia
dos direitos subjetivos ndo deve favorecer a ideia de superioridade em relacdo aos
interesses de uma coletividade. E esta é a esséncia do texto constitucional. Nado se
admite que o teor ali disposto confronte-se com a nao efetividade do seu objetivo. Pois
isto comprometeria sobremaneira a fungdo administrativa do Estado, com riscos de

irreversibilidade.
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