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RESUMO

O direito a saude é fato concreto, previsto em nossa Carta Magna em mais de um
artigo. O Caput do artigo 5 prevé, dentre outros, a inviolabilidade do direito a vida,
o0 artigo 6 traz especificamente o direito a saude e o art. 196 descreve o dever do
Estado para com esse tema. Aqui, deve-se entdo entender "Estado” em sentido
amplo, isto é, englobando as esferas executivas, administrativas e judiciarias. O
grande problema é que esse direito ndo €, e nunca sera, um direito infinito, pelo
contrario é um direito bastante finito, ou seja, ndo existe a menor possibilidade de o
Estado oferecer de tudo para todos. O direito a saude fica condicionado a
distribuicdo dos cada vez mais escassos recursos publicos e fica a cargo da
Administracdo Publica a analise e distribuicdo desses recursos. O presente trabalho
buscara expor a problematica dessa balanca, quase sempre, sem contrapeso, ora
pendera para o lado do demandante (individuo que busca o0 acesso ao seu direito a
saude) ora para o lado demandado (O Estado e sua escassez de recursos publicos).

pY

Palavras-chave: Direito a saude, Minimo Existencial, Principio da Reserva do
Possivel,Judicializacdo da Saude.



ABSTRACT

The right to health is a concrete fact, foreseen in our Magna Carta in more than one
article. The Caput of article 5 provides, among others, the inviolability of the right to
life, Article 6 specifically brings the right to health and in Article 196 describes as the
duty of the State and here we must understand "State" in a broad sense, that is,
encompassing the executive, administrative and judicial spheres. The big problem
is that this right is not and will never be an infinite right, on the contrary it is a rather
finite right, that is, there is no possibility of the State offering everything for everyone.
The right to health is conditioned to the distribution of the increasingly scarce public
resources and it is the responsibility of the Public Administration to analyze and
distribute these resources. The present work will seek to expose the problematic of
this balance, usually, without counterweight, either to the plaintiff (the individual who
seeks access to his right to health) or to the defendant side (The State and its
scarcity of public resources).

Key words: Right to health, Minimum Existential, Principle of Possible Reserve,
Health Judicialization.
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1. INTRODUCAO

Segundo o Dicionario Michaelis, a definicdo de saude € o “estado do organismo com
funcdes fisioldgicas regulares e com caracteristicas estruturais normais e estaveis,
levando-se em consideracéo a forma de vida e a fase do ciclo virtual de cada ser ou
individuo”.

A OMS (Organizagdo Mundial de Saude) define a saiude como "Um estado de
completo bem estar fisico, mental e social e ndo somente AUSENCIA de afecgbes
e enfermidades”. O que significa, em sentido bem mais amplo, como oferecer

condicBes melhores de vida, por exemplo.

A definicdo de Judicializacdo, por sua vez, segundo o Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Luiz Roberto Barroso, é a "Transferéncia de Competéncias (poderes) para
juizes e tribunais, de questdes de grande repercussao politica ou social em funcéo

da omissao por parte da Administragao Publica”.

O direito a saude, dentre outros direitos sociais, vem previsto expressamente no art.

196 da Constituicdo Federal de 1988, que traz:

Artigo 196 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de
doencas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes
€ servigos para sua promocao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

Percebe-se um fendbmeno cada vez maior de aumento de processos judicias
envolvendo o tema saulde, seja requerendo um tratamento especifico, seja um

remédio de alto custo.
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No Relatorio "Justica em numeros” de 2017, o ano base 2016 demonstrou um
crescente aumento dos processos de judicializacdo de saude, atingindo niveis

assustadores.

Com base no "Principio da Separacdo dos Poderes”, ndo estaria o Judiciario
adentrando o mérito que pertence exclusivamente a Administracdo Publica e,

portanto, ferindo a independéncia e a livre harmonia entre os Poderes?

Este trabalho ter4 por escopo verificar a legitimidade do judiciario acerca do tema.
Prestard ainda expor o entendimento adotado por doutrinadores e tribunais

superiores através de suas jurisprudéncias e Acordaos.

Também serd abordada a competéncia entre os Entes Federados e o que diz a
Constituicdo Federal e Leis que dispdem sobre o tema.

Sem pretender esgotar toda a amplitude e complexidade que o tema comporta, faz-
se necessario compreender um breve histdrico da evolucdo da saude no Brasil e 0

gue previa nossas Constituicbes anteriores.

Posteriormente o enfoque serd nos Direitos Sociais, especificamente o direito a

saude e o fenébmeno da judicializacdo com seus efeitos e consequéncias.

A concluséo trara uma analise sintética do que foi exposto nos capitulos anteriores,
um posicionamento acerca do tema e as possiveis solucdes para a problematica

abordada.
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2. DA SAUDE

2.1 ORIGENS ETIMOLOGICAS

Conforme aduz o "Dicionario da Educacgéo Profissional em saude™:

Saude, em portugués, deriva de salude, vocabulo do século Xl (1204),
em espanhol salud (século Xl), em italiano salute, e vem do latim salus
(salutis), com o significado de salvacao, conservagdo da vida, cura, bem-
estar. O étimo francés santé, do século XI, advém de sanitas (sanitatis),
designando no latim sanus: “sdo, o que esta com saude, aproximando-se
mais da concepcéo grega de ‘higiene’. Em seu plural de origem idiomatica,
o termo ‘saude’ designa, portanto, uma afirmacao positiva da vida e um
modo de existir harménico, ndo incluindo em seu horizonte o universo da
doenca. Pode-se dizer deste ponto de vista, que ‘saude’ &, em sua origem
etimolégica, um ‘estado positivo do viver’, aplicavel a todos os seres vivos
e com mais especificidade a espécie humana.

Atualmente, adota-se, em todo o mundo, o conceito da OMS (Organizagéo Mundial
da Saude) que define saude como “um estado de completo bem-estar fisico, mental
e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade (OMS,
1946).

Mas, no principio, a saude sofreu diversas influéncias, religiosas, politicas e sociais,

as quais veremos a sequir.

1 Disponivel em: http://www.epsjv.fiocruz.br/dicionario/verbetes/sau.html, acessado em 15/03/2018



http://www.epsjv.fiocruz.br/dicionario/verbetes/sau.html,%20acessado%20em%2015/03/2018
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2.2 INFLUENCIA RELIGIOSA

Segundo Daniel Carlos Neto, na propria Biblia ha relatos de doencas gravissimas
como a hanseniase, na época conhecida como Lepra. Segundo o autor, trazia a

Biblia:

(...) Leproso é aquele homem, imundo esta: o sacerdote o declarara
totalmente por imundo, na sua cabeca tem a praga.

Também as vestes do leproso, em quem esta a praga, serdo rasgadas, e
a sua cabeca serd descoberta, e cobrira o labio superior, e clamara;
Imundo, imundo.

Todos os dias em que a praga houver nele, ser4 imundo, imundo esta,
habitara s6; e sua habitacdo sera fora do arraial. (NETO, 2017, p.10)

As doencas eram tratadas, a época, como castigos divinos, e a consequéncia disso
era o isolamento total, passando os doentes a viverem s0s e abandonados a prépria

sorte, até que a morte os levasse.

Ja na ldade Média, a populacgéo, ainda sob o dogma de que as graves doencas que
assolavam os enfermos eram castigos divinos, mas agora acreditando que era
preciso salvar os doentes para que alcancassem a salvacdo das proprias almas,

criou casas de assisténcia aos pobres.

(...) casas de assisténcia aos pobres, abrigos de viajantes e peregrinos,
mas também instrumentos de separac¢éo e exclusdo quando serviam para
isolar os doentes do restante da populacdo. Um dos valores basicos que
envolvia a existéncia dos hospitais do medievo era a caridade, pois cuidar
dos doentes ou contribuir financeiramente para a manutencdo destas
casas significava a salvacdo das almas dos benfeitores. (NETO, 2017,
p.10).
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No entanto, a partir do surgimento de doencas novas, alguns médicos da época
passaram a questionar esse entendimento religioso, passando a acreditar que as
doencas poderiam ser transmitidas de pessoa para pessoa, entendendo, dessa

forma, que poderia haver formas de prevencéo.

Nos anos 1300, ao tempo da peste negra, um médico arabe relatou que a
doenca poderia ser contraida pelo contato com os doentes ou através de
pecas de vestuario, louga ou brincos (Sournia/Ruffie, 1986).

De qualguer modo, na visdo do mundo dos cristdos medievais, estava
contextualizado o temor que a doenca imprimia. A sensacdo de que
deveria ser mantida a distancia, o necesséario afastamento do perigo
pressentido, o medo do sofrimento e da morte. (SEVALHO, 1993).

Assim, a percepcdo sobre as doencas e suas transmissdes fora modificada,
havendo um entendimento que o contato com o0s doentes poderia acarretar na

transmissdo das doencas.

2.3 ILUMINISMO

Com o surgimento do lluminismo, o dogma dominante da Igreja entdo € quebrado,

dando inicio a fase racionalista e consequente avancgo cientifico.

Era a época da visdo mais abrangente em relacdo as doencas. Sem o pensamento
abstrato de que as doencas eram castigos divinos, deu-se inicio a grandes
pesquisas e avangos no campo da saude, dando énfase as formas de prevencéo e

como se evitar o contagio de outras.

Dentre as grandes descobertas na época, pode-se citar a descoberta das vacinas.
Doencas como o tétano, tuberculose e meningite, que outrora eram causadoras de

milhares de mortes, passaram a ser, enfim, controladas.
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2.4 FATOR SOCIAL

Com o0s avangcos em pesquisas cientificas geradas a partir da chegada do
lluminismo, deu-se a antecipacdo do Capitalismo, grandes e indmeros

investimentos em fabricas geraram fatores positivos e negativos.

O fator positivo foi a grande geracdo de empregos e 0 negativo é que 0S empregos

eram de jornadas longas e consequentemente exaustivas.

Em razdo da exploséo capitalista, automaticamente, em funcéo das varias fabricas
que eram criadas surgiram o0s grandes centros urbanos e sem o devido
planejamento ocasionou-se outros fatores negativos e perigosos, a desigualdade

Social e a falta de estrutura, como aponta Neto:

Os graves problemas sociais do inicio do capitalismo industrial, as
desastrosas condicBes de vida e trabalho, geradas pela formacdo e
crescimento dos nulcleos urbanos, e pela necessidade cada vez maior de
expandir o capital industrial, as custas da exploracao da forga de trabalho
e da pobreza (NETO, 2017, p. 11).

A partir destes acontecimentos surge entdo o pensamento de que algo se faz
necessario para suprir essa deficiéncia causada pelo crescimento desorganizado.

E quando, ent&o, segundo Neto, Carlos Daniel, foi criado o termo "Medicina Social".

Uma penetracao do conhecimento médico no dominio do ambiente social,
aplicado ao panorama mercantilista da Alemanha e da Franca do século
XVIII e ao capitalismo incipiente da Inglaterra industrial do século XIX, fez
nascer a medicina social no entrelacamento de trés movimentos apontados
por Foucault (1979). A policia médica alem&, uma medicina de estado que
instituiu medidas compulsérias de controle de doencgas, a medicina urbana
francesa, saneadora das cidades enquanto estruturas espaciais, que
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buscavam uma nova identidade social, e, por dltimo, uma medicina da
forca de trabalho da Inglaterra industrial, onde havia sido mais rapido o
desenvolvimento de um proletariado. Destes movimentos surgiu entédo a
medicina social, impulsionada pelos revolucionarios de 1848 e suas
perspectivas de reformas econdmicas e politicas, como uma empresa de
intervencdo sobre as condi¢bes de vida, sobre o meio socialmente
organizado e pelo modo de vida capitalista conformado pela Revolugéo
Industrial. (NETO, 2017, p.11).

Mas, conforme Carlos Daniel Neto foi apenas na metade do século XIX, no ano de
1848 é que a denominacgdo "Medicina Social" seria pela primeira vez registrada na
Franca e, embora concomitante ao movimento geral que tomou conta da Europa,

num processo de lutas pelas mudancas politicas e sociais (NETO, 2017, p.13).

E possivel entender que é justamente nessa época que se comeca a perceber que
o crescimento industrial ndo trouxe apenas fatores positivos como o surgimento de
Nnovos empregos, trouxe junto um grave fator negativo, qual seja 0 acometimento de

novas doencas devido a exaustiva jornada de trabalho por exempilo.

2.5 BIOMEDICINA

Com foco nas pesquisas cientificas chega-se a uma nova etapa importantissima na
questdo da saude, passando a dar enfoque na doenca e ndo mais nos individuos.
E a chamada "Era dos germes”, encabegada por Louis Pasteur os germes sdo entio
descobertos e 0 enfoque passa ser entdo a doenca e ndo mais os individuos, é o

gue demonstra Carlos Daniel Neto:

Foi somente a partir da segunda metade do século XIX, marcado pelas
investigacdes de Pasteur e Koch, que se inauguraria a Era do Germe, e
que transformaria dramaticamente a medicina de “uma profiss&o orientada
para as pessoas para orientada para as doengas”. (NETO, 2017, p.13).
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3. APOLITICA E A FORMA COMO SE PASSOU A TRATAR A SAUDE
NO MUNDO

Segundo Daniel Carlos Neto (2017), foi em 1946 que surgiu o atual conceito da
OMS sobre saude. A partir de entdo, foram organizadas Conferéncias para se tratar

do tema, devido sua importancia e a incluséo de politicas sociais.

Conferéncias como a Alma-Ata e a de Otawa (1978), no Canada, foram de vital
importancia para o tema, e para a forma de como se pensar sobre a saude, sendo

até hoje lembradas como simbolos de transformacao.

Algumas das premissas mais importantes estabelecidas na Conferéncia Alma-Ata
de 1978 segundo Carlos Daniel Neto:

| - A conquista do mais alto grau de salde exige a intervencdo de muitos
outros setores sociais e econdmicos, além do setor salde.

Il - A promocao e protecdo da salde da populagdo € indispensével para o
desenvolvimento econémico e social sustentado e contribui para melhorar
a qualidade de vida e alcancar a paz mundial.

IV - A populagdo tem o direito e o dever de participar individual e
coletivamente na planificacao e na aplicagdo das a¢fes de saude;

VIl - 1 - A atencdo primaria da saude é, ao mesmo tempo, um reflexo e
uma consequéncia das condicdes econdmicas e das caracteristicas
socioculturais e politicas do pais e de suas comunidades.

VIl -2 Compreende, pelo menos , as seguintes areas: a educagao sobre os
principais problemas de salde e sobre os métodos de prevencdo e de luta
correspondentes, a promocédo de aportardo de alimentos e de uma nutricdo
apropriada ; um abastecimento adequado de &gua potavel e saneamento
basico; a assisténcia materno-infantil, com inclusdo de planificacdo
familiar; a imunizagdo contra as principais enfermidades infecciosas; a
prevencdo e luta contra enfermidades endémicas locais; o tratamento
apropriado das enfermidades e traumatismos comuns; e a disponibilidade
de medicamentos essenciais;

VIl - 3 - Inclui a participagdo, ademais do setor saude, de todos os setores
e campos de atividades conexas do desenvolvimento nacional e
comunitario, em particular o agropecuario, a alimentagdo, a industria, a
educacdo, a habitacdo., as obras publicas, as comunicacdes e outros,
exigindo o esfor¢co coordenado dentre todos estes setores;

VIl - 4 - Exige e fomenta, em grau maximo, a auto responsabilidade e a
participacdo da comunidade e do individuo na planificacéo, organizacéo,
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funcionamento e controle da atencéo primaria da saude (NETO, 2017, p.
15)

Uma outra Conferéncia, realizada em 2005 na cidade de Bangkok, na Tailandia

trouxe um enfoque no mundo atual e globalizado. Conforme preceitua NETO:

As NagOes Unidas reconhecem que a obtengéo do mais alto nivel de satde
€ um dos direitos fundamentais de qualquer ser humano, sem distincdo de
raga, cor, sexo ou condi¢do socioecondmica.

A promocao da salde se baseia nesse direito humano fundamental e
oferece um conceito positivo e inclusivo de saude como um fator
determinante de qualidade de vida, incluindo o bem estar mental e
espiritual.

A promoc¢do da saude € o processo que permite as pessoas aumentar o
controle sobre sua saude e seus determinantes, mobilizando-se (individual
e coletivamente) para melhorar a sua satde. E uma funcéo central da
Saude Publica e contribui para o trabalho de enfrentamento de doencas
transmissiveis e ndo transmissiveis, além de outras ameacas a saude.
(NETO, 2017, p. 15).

Diante do breve exposto acerca da evolucdo historica, pode se concluir que a
problematica que envolve a saude publica est4 diretamente atrelada as condi¢des
econdmicas e politicas de cada pais, é o que relata abaixo Carlos Daniel Neto:

(...) a histéria da salde publica no mundo esta diretamente ligada as
situagdes politicas e econdmicas que delineou a trajetéria da saude, as
suas necessidades de reformulacdes e estabelecimento de metas ousadas
para garantia desta como direito fundamental ao ser humano. (NETO,
2017, p.17)

3.1 A SAUDE EM NOSSO ORDENAMENTO JURIDICO: BREVE
HISTORICO

O Brasil teve sete Constituicdes Federais sendo que somente a de 1988 foi a que

deu mais relevancia ao tema Saude.
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Antecedendo a Constituicdo de 1988, mais precisamente em 1923 promulgou-se o

Decreto Legislativo 4.682, em 24 de janeiro, conhecido como "Lei El6i Chaves".

[...] O Decreto-Legislativo n. 4.682, de 24 de janeiro de 1923, conhecido
como Lei El6i Chaves, autor do respectivo projeto, assegurou, entre nds o
marco inicial na Constituicdo do Sistema de Salde, dentro do sistema
Previdenciario. (NETO, 2017 p.18).

O Problema é que ainda néo era uma lei universal, isto €, de acesso a todos. Como
demonstrado acima, o Decreto apenas beneficiava os trabalhadores, uma vez que

estava vinculado ao sistema Previdenciario.

A Constituicdo Federal de 1934 influenciada pela Constituicdo da Republica Alema
de Weimar incorporou em seu ordenamento os direitos: Sociais, Econdmicos,

Culturais, Trabalhistas e Sindicais, que segundo Carlos Daniel Neto:

A Republica de Weimar inaugurou uma fase inédita de estruturacdo
constitucional do Estado Alemdo, com papel mais ativo no
desenvolvimento social, na constru¢do de uma sociedade com justica
social pela efetivacdo dos Direitos Sociais formalizados na Constituicdo de
Weimar, de 11 de agosto de 1919 - O social state ou Estado Social de
Direito. A ordem econ6mica e social criada pela nascente Republica alema
serviu de modelo para alguns Estados no periodo imediatamente posterior
a Primeira Guerra Mundial. No Brasil, por exemplo, intenso foi o debate
sobre as conquistas sociais e constitucionais de Weimar, tendo a carta
magna de 1934 sofrido forte influéncia do recém criado modelo social
alem@o[...] esta Constituicdo brasileira praticamente assimilou os
idealizados avang¢os na ordem social alem&, mas apenas em seu aspecto
juridico-formal (NETO, 2017, p.19).

Conforme salientou o autor, a Constituicdo de 1934, baseada na Constituicdo
Alema3, foi de extrema relevancia ao dar a devida importancia aos chamados Direitos
Social, mas ainda aquém em relacao aos desempregados, pois ainda prevalecia os

direitos dos trabalhadores.
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3.2 A EFETIVACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

Com a mobilizacéo social na década de 70 e 80 frente ao descaso a saude que até
entdo so privilegiava os trabalhadores formais, o Estado viu-se por necessario uma
redefinicdo da Saude no ordenamento juridico brasileiro, € o que traz Daniel Carlos
Neto:

Ap6s a derrocada do regime autoritdrio, com a ascensdo do primeiro
Presidente da Republica civil apds vinte anos de governos militares, num
momento de constituicdo de um novo pacto social do pais, cresceram as
articulacdes em torno da redefinicao da politica de sadde, que, entre todas
as politicas sociais, contava com uma proposta politica e substantivamente
bem mais articulada. O processo decisério da reforma foi precedido pela
criacdo ou convocacgdo de varios foruns coletivos, nos quais se foi
concretizando, de maneira formal e politica, a proposta de transformacéo
da politica de saude. (NETO,2017, pag.22).

Assim, veio a se consolidar na Constituicdo Federal Brasileira o direito a Saude,
incluido no rol dos Direitos Sociais, 0s quais serdo discutidos no capitulo seguinte.
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4. DIREITO A SAUDE A LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Teoricamente, a Constituicdo Federal de 1988, no rol dos direitos e garantias
sociais, de forma individual e coletiva fez cumprir o seu papel perante os anseios da

populacao

O Caput do Artigo 5° diz que “Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

pais a inviolabilidade do direito a vida (...)”

O conceito de inviolavel, segundo o dicionario Michaellis é o que ndo se pode violar
ou o que nao deve ser violado, o que tem sua inviolabilidade garantida pela

Constituicao.

Extrai-se do artigo a suma importancia ndo s6 do direito de nascer como também a

manutencao da vida.

J& o Artigo 6° anota que: Artigo 6° - Sao direitos sociais a educacédo, a saude (...)
(BRASIL, 1988).

E acrescenta-se o Artigo 196 que assim diz:

Artigo 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servi¢os para sua promocao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988)

Além da aplicacdo do Principio da Universalizagdo do qual todos, sem excecéo, tem
direito a saude, reitera-se que € papel e dever do Estado, através da implementacao

de politicas publicas o provimento efetivo do direito a saude.
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Vale frisar também o que anota o Artigo 197, e, por conseguinte o artigo 198.

Artigo 197 - Sdo de relevancia publica as acfes e servicos de salde,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execugéo ser feita
diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito publico (BRASIL, 1988).

Logo, a saude publica, através de lei expressa, sera regulamentada, fiscalizada e
controlada pelo Estado e de forma descentralizada também por terceiros, pessoa

fisica ou juridica de direito publico.

A descentralizacdo é o fendbmeno pelo qual a Administracdo Publica transfere a
prestacdo de um servico originalmente publico para uma pessoa fisica ou juridica
(LFG JusBrasil.com.br. acessado em 28/05/2018)

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

| - Descentralizacdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo;

Il - Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais;

Il - participacdo da comunidade.

§ 1° O sistema unico de saude sera financiado, nos termos do art. 195,
com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes (BRASIL,
1988).

Do artigo acima compreende-se a forma de descentralizacdo, ela sera realizada em
cada nivel do governo, de forma democratica e com a participagdo ativa da

comunidade na elaboracdo, em conjunto, da formulag&o das politicas publicas.
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Pode-se perceber que o tema “Saude”, dentre outras garantias basicas sociais, foi
amplamente amparado dentro do texto da Constituicdo Federal, reiterando o dever
predominante do Estado em prover, atreves de politicas publicas sua devida

efetivacao.

Também dentro da Constituicdo Federal a Seguridade Social é definida como {...}
conjunto integrado de ac¢Bes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia

social.

Decorridos dois anos da promulgacdo da Constituicdo de 1988, através da Lei.
8.080 de 19 de setembro de 1990 foi criado o SUS (SISTEMA UNICO DE SAUDE),
cujo objetivo principal era atender a demanda da populacdo em geral no que diz
respeito a promover condi¢cdes de protecdo e recuperacdo de saude, destacando

em seus primeiros artigos:

Artigo 1° - Esta Lei regula em todo o territorio nacional, as a¢fes de salde,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou
eventual, por pessoas naturais ou juridicas de Direito Publico ou Privado
(Lei 8.080/90).

A Lei do SUS, corroborando com o que veio previsto na Constituicdo Federal, vem
a destacar que a Saude € um direito fundamental do ser humano e que é o Estado
guem deve prover as condicdes indispensaveis ao exercicio desse Direito, pois

assim prescreve o Artigo 2 da Lei em seu inciso 1;

Artigo 2° - Inciso 1 - E dever do Estado garantir a salde através da
formulacdo e execucdo de politicas econdmicas e sociais que visem a
reducédo de riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento
de condicBes que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos
servigos para a sua promocéao, protecado e recuperacao (Lei 8.080/90)

Acrescenta-se ainda o artigo 5° na sua integralidade:
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Art. 5° S0 objetivos do Sistema Unico de Satde SUS:

| - A identificacdo e divulgacao dos fatores condicionantes e determinantes
da saude;

Il - A formulacéo de politica de salide destinada a promover, nos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;
Il - A assisténcia as pessoas por intermédio de acdes de promocao,
protecéo e recuperacao da salide, com a realizacao integrada das acdes
assistenciais e das atividades preventivas

Ja em seu artigo 3° a Lei 8.080 traz o que mais se aproxima do ideal proposto pela

Organizacdo Mundial de Saude, qual seja:

Artigo 3 - A salide tem como fatores determinantes e condicionantes, entre
outros, a alimentacao, a moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente,
o trabalho, a renda, a educacéo, o transporte, o lazer e o acesso aos bens
e servigos essenciais; 0s niveis de salde da populagdo expressam a
organizacao social e econémica do Pais.

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

Descreve o artigo que a saude tem a ver, principalmente, com o ambiente em que
se vive, 0 que se alimenta e qual o tipo de acesso aos bens essenciais e servicos

essenciais.

Segundo o IBGE cerca de 50 milhdes de brasileiros vivem na linha da pobreza
(agénciabrasil.ebc.com.br, 15/12/2017).

Consegue-se interpretar do texto da Lei 8.080/90 que a sua efetividade se dara pelo
conjunto dos esforcos entre a Federacdo, mobilizando sociedade e Governo para
adocado de politicas publicas interligadas com o objetivo de se alcancar uma
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qualidade satisfatéria ndo somente na area da salude, mas em outras areas sociais,

como emprego e moradia.

Os principios abaixo citados reiteram o ideal de participacdo coletiva, Estados,
municipios e Distrito Federal, vem também ao encontro do “Principio da dignidade

humana” sem diferenciar, raga, cor, religido ou status social.

Art. 7° As agles e servigcos publicos de saude e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saulde
(SUS), séo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198
da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - Universalidade de acesso aos servicos de salde em todos os niveis de
assisténcia;

Il - Integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;

Il - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - Igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - Direito a informacéo, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

VI - Divulgacéo de informagdes quanto ao potencial dos servicos de saude
e a sua utilizacao pelo usuério;

VII - utilizacdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocacao de recursos e a orientagdo programatica;

VIII - participacdo da comunidade;

IX - Descentralizag8o politico-administrativa, com direcdo Unica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizacdo dos servigos para 0s municipios;

b) regionalizag&o e hierarquizagdo da rede de servi¢os de salde;

X - Integragdo em nivel executivo das agdes de salde, meio ambiente e
saneamento basico;

Xl - conjugagdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e
humanos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na
prestacao de servicos de assisténcia a saude da populacao;

Xl - capacidade de resolugdo dos servicos em todos 0s niveis de
assisténcia; e

Xl - organizagcdo dos servigos publicos de modo a evitar duplicidade de
meios para fins idénticos.

XIV — organiza¢éo de atendimento publico especifico e especializado para
mulheres e vitimas de violéncia doméstica em geral, que garanta, entre
outros, atendimento, acompanhamento psicolégico e cirurgias plasticas
reparadoras, em conformidade com a Lei n® 12.845, de 1° de agosto de
2013.
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4.1 A PROBLEMATICA DA EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

Nos quase 30 anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 percebe-se
gue as expectativas geradas pela populacdo brasileira em relacdo a saude como
direito basico e fundamental ndo foram suficientes, o tratamento dispensado néo é
0 mesmo para todos os cidadaos e consequentemente ndo se conseguiu diminuir

as desigualdades sociais como estéa previsto na Carta Magna.

Prova disso € o aumento cada vez mais significativo da quantidade de processos

judiciais que visam buscar no judiciario o que o Estado ndo consegue prover.

No Relatério do Conselho Nacional de Justica "Justica em numeros" de 2017, ano
base 2016 mostra que os processos relacionados a judicializacdo da saude vém

crescendo em relacdo aos anos anteriores.

De acordo com os dados extraidos da publicagdo, tramitaram 1.346.931
processos judiciais de natureza civel ajuizados até 31/12/2016 e em
trdmite no 1 Grau, 2 Grau, nos juizos especiais, no Superior Tribunal de
Justica, nas Turmas Recursais e has Turmas Regionais de Uniformizacéo,
0 que representa um aumento significativo de 49% em relagéo ao Relatério
anterior?.

Sobre 0 exposto acima Bobbio assim se pronunciou:

O problema fundamental em relagédo aos direitos do homem, hoje, ndo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los (...). Ndo se trata de saber
guais e quantos sdo esses direitos, qual a sua natureza e seu fundamento,

2 Fonte Blog.ipo.g.edu.br acessado em 05/05/2018
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se sdo direitos naturais ou histéricos, absolutos ou relativos, mas sim qual
€ 0 modo mais seguro de garanti-los, para impedir que, apesar das solenes
declaracGes eles sejam continuamente violados (NETO, apud BOBBIO,
1992, p. 24-25).

Os chamados Direitos Sociais sdo considerados, por grande parte da doutrina,
como normas programaticas, isto é, necessitam de uma intervencao legislativa para
que se facam cumprir efetivamente, em relacao a isso Luis Carlos Barroso diz:

Normas programaticas sao aquelas em que o legislador constituinte ou
ndo, em vez de editar regra juridica de aplicagcdo concreta, apenas traca
linhas diretoras, pelos quais hdo de orientar os Poderes Publicos. A
Legislacéo, a execucao e a propria justica ficam sujeitas a esses ditames,
gue sdo como programas dados a sua funcdo (NETO, apud BARROSO,
2002, p.115).

Diante disso, muitas vezes, o Direito Social fica atrelado ao que chamam de "Minimo

bY

Existencial" e a "Reserva do Possivel".
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5. O DIREITO AO MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL

5.1 TEORIA DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

Como dito anteriormente as contraprestacfes do Estado em relacdo aos direitos
sociais dependem dos recursos por ele arrecadados, e sua efetividade esté
diretamente ligada aos limites do orgcamento, a esse respeito Sarlet é claro.

A colocacéo dos direitos sociais a prestagdo sob o que se denominou de
uma reserva do possivel, que, compreendida em sentido amplo, abrange
tanto a possibilidade, quanto o poder de disposicdo por parte do
destinatario da norma. (SARLET, p 265).

Para um melhor entendimento do termo “Reserva do Possivel” faz-se necessario

alguns breves comentérios acerca do tema.

O Estado trouxe do Direito alemao o termo "Reserva do Possivel" que implica que
a efetividade da disponibilizacdo dos direitos e garantias fundamentais esta

by

diretamente ligada a existéncia de reservas, reservas essas oriundas da
arrecadacéao de tributos e delegadas ao Poder Executivo e Legislativo a decisao de
quais setores serao investidos o dinheiro publico arrecadado, sobre isso Fernando

Facury Scaf é claro.

{...} os economistas possuem uma expressdo bastante interessante,
denominada "Limite do Or¢gamento" que depois foi transladada para o
Direito, a partir de uma decis&o do Tribunal Constitucional Aleméo, com o
nome de "Reserva do Possivel". O significado € o mesmo: todo orcamento
possui um limite que deve ser utilizado de acordo com as exigéncias de
harmonizacéo da economia geral. (Scaf, apud Carlini, 2014)

Da mesma forma, Ana Paula de Barcellos exp6e sobre o tema:
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{...} de forma geral, a expressdo "Reserva do Possivel" procura identificar
o fendmeno econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das
necessidades quase sempre infinitas a serem por ele supridas. {...} a
reserva do possivel significa que, para além das discussdes juridicas sobre
0 que se pode exigir judicialmente do Estado - e em Ultima analise da
sociedade, ja que é esta que o sustenta. E importante lembrar que existe
um limite de possibilidades materiais para esses direitos. Novamente (friso
meu): Pouco adiantard, do ponto de vista pratico, a previsao normativa ou
a refinada técnica hermenéutica se absolutamente ndo houver dinheiro
para custear a despesa gerada por determinado direito subjetivo. A rigor
sob o titulo da reserva do possivel convivem ao menos duas espécies de
fendbmenos. O primeiro lida com a inexisténcia fatica de recursos, algo
proximo da exaustao or¢camentdria, e pode ser identificado como reserva
do possivel fatica.

{...} O segundo fendbmeno identifica uma reserva do possivel juridica ja que
nao descreve propriamente um estado de exaustao de recursos, e sim a
auséncia de autorizagdo orcamentaria para determinado gasto em
particular.

Do exposto acima percebe-se a limitacdo do Estado em prover 0S recursos
necessarios ja que fica atrelado ao limite orcamentario, este, nunca suficiente o

bastante para suprir a demanda.

A questédo levantada acima, para grande parte da doutrina, € chamada de limitacao
fatica. Outra questédo diz respeito a limitagcéo juridica do provimento dos recursos, a

esse respeito Barcellos assim se posiciona:

Sob o titulo geral da reserva do possivel convivem ao menos duas
espécies diversas de fendmenos. O primeiro deles lida com a inexisténcia
fatica dos recursos, algo proximo da exaustdo orgcamentaria e pode ser
identificado como uma reserva do possivel fatica. E possivel questionar a
realidade dessa espécie de circunstancia quando se trata do poder publico,
tendo em conta a forma de arrecadacdo de recursos, e a natureza dos
ingressos publicos. Seja como for, a inexisténcia absoluta de recursos
descreveria situagdes em relacédo as quais se poderia falar de reserva do
possivel fatica.

O segundo fenbmeno trata-se de uma questéo juridica, o Estado precisaria de uma
dotacdo orcamentaria para a prestacao de determinados servigos publicos. Ou seja,

o Estado se abstém de prestar um direito social se valendo da desculpa de nao
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haver a dotacdo orcamentaria necessaria ou suficiente para determinada prestacao
de servico publico. Segundo Krell, o Brasil apresenta um dos piores quadros de
distribuicdo de renda de todo o mundo, ainda segundo o autor, ter que se
condicionar os direitos sociais a disponibilizacdo de recursos do Estado implica
reducdo de sua eficacia a nada, é condenar os direitos sociais a simples palavras

jogadas dentro da Constituicao. (Krell, 2002, p.54).

A principal questao negativa do exposto € que quem sofre com isso é a populagéo
brasileira, formada na sua maior parte por pessoas pobres, e essa € uma realidade
dura e cruel. O acesso aos servi¢os essenciais para essa populacéo carente é dificil
e penoso. Portanto, o Estado ndo pode se valer dessa escassez de recursos para
se abster de prestar o seu dever constitucional de prover o direito a um viver com o

minimo de dignidade. Seria ignorar o “Principio basilar da dignidade humana”.

5.2 TEORIA DO PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL

Baseado no “Principio da dignidade humana” o termo em questao originou-se na
Corte Constitucional Alema La, o termo "Minimo Existencial" foi definido como o que

"é necessario a existéncia digna” (ein menschenwurdiges Dasein notwendig sei).

O conceito de "Minimo Existencial" poderia ser entendido como a funcéo do Estado

by

de prover, através de recursos publicos, acesso a saude, educacdo, moradia,
diretamente ligada ao Principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido

afirmam Sarlet e Figueiredo

[...] na doutrina do Pés-Guerra, o primeiro jurista de renome a sustentar a
possibilidade do reconhecimento de um direito subjetivo & garantia positiva
dos recursos minimos para uma existéncia digna foi o publicista Otto
Bachof, que, ja no inicio da década de 1950, considerou que o Principio da
dignidade da pessoa humana. N&o reclama apenas a garantia da
liberdade, mas também um minimo de seguranga social, jA que, sem o0s
recursos materiais para uma existéncia digna, a propria dignidade da
pessoa humana ficaria sacrificada. Por esta razdo, o direito a vida e
integridade corporal ndo pode ser concebido meramente como proibi¢ao
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de destruicdo da existéncia, isto é, como direito de defesa, impondo, ao
revés, também, uma postura ativa no sentido de garantir a vida (SARLET
E FIGUEIREDO, apud, CARLINI, 2014)

O exposto acima corrobora a afirmacéo de que o individuo, a partir do nascimento,
tem direito a condicdes minimas de sobrevivéncia, direito a uma alimentacéo
adequada, a ter um teto para viver, direito a educacao, ao trabalho, condi¢des essas
qgue lhe garantam a oportunidade de buscar condi¢cdes para que possa melhorar a

sua condicéo de vida.

[...] SO0 os direitos da pessoa humana, referido a sua existéncia em
condic¢des dignas, compdem o minimo existencial. Assim, ficam fora do
ambito do minimo existencial os direitos das empresas ou das pessoas
juridicas, ao contrario do que acontece com os direitos fundamentais em
geral (CARLINI, 2014)

Percebe-se claramente a subjetividade com que as definicbes acerca do tema
“Direitos Sociais” sdo expressas, mas ao “Minimo existencial” ndo, o Estado tem o
dever de oferecer uma existéncia digna e essa existéncia tem que ser baseada em
pilares objetivos, direito a uma moradia digna, a uma alimentacdo digna, direito a
um trabalho digno, direito a uma assisténcia médica digna. Esse minimo é

respeitado? Infelizmente, a resposta é nao.

O desrespeito € claro, gera revolta, mas infelizmente, essa € a realidade da maioria.
Os direitos Sociais fazem parte das normas programaticas ficando a cargo dos
estudiosos do direito a sua correta interpretacdo, e quando violados ou né&o
cumpridos por pura omissdo do Estado, fica o dever do judiciario o papel de protegé-

lo.

No capitulo seguinte sera discutido o fendmeno da Judicializagdo da Saude, fatos

concretos e posicionamento do judiciario acerca do tema.
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6. POLITICA PARA ASSEGURAR O JUSTO DIREITO A SAUDE

6.1 A ARDUA EFETIVACAO DA PRESTACAO DOS DIREITOS
SOCIAIS

Como é sabido, toda a prestacéo de servi¢os publicos oferecidos pelo Estado tem
por contrapartida a arrecadacdo de tributos, ou seja, a efetividade dos direitos
sociais deve ser proporcionada pelo Estado e suportada por toda a sociedade, que

a provém por meio de pagamento de tributos e de outras prestacoes.

O problema ocorre quando esses recursos ndo sao suficientes. A respeito disso,

Barcellos assim se posiciona:

Se definitivamente n&o houver recursos, as formas textuais mais claras e
precisas ndo serdo capazes de superar essa realidade féatica, serdo
normas irrealizaveis. Luis Roberto Barroso ja identificara essa situacgéo,
em que a manifesta auséncia de condi¢des materiais condena a norma
desde o seu nascedouro, como uma forma de insinceridade normativa. O
gue se pretende enfatizar, portanto que, ao cuidar da interpretacdo do
direito publico em geral, e do constitucional em particular é preciso ter em
mente, além dos elementos puramente juridicos, dados da realidade,
sendo um deles as condigBes materiais e financeiras de realizacdo dos
comandos normativos. (BARCELLOS, 2002, p.259).

Outro problema que se apresenta para a efetividade, e ja exposto no capitulo
anterior, é a apresentada como "Reserva do Possivel" que implica limite de recursos
perante a prestacdo da garantia aos direitos sociais e fundamentais, assim anota-

se 0 pensamento de Barcellos:
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O debate em torno dessa questao tem sido identificado no Brasil por meio
da expressédo reserva do possivel e popularizado, em boa parte, pelo
empenho da Administracdo Publica em divulga-lo e argui-lo nas mais
diversas demandas, a pretexto do sempre iminente apocalipse econémico.
(BARCELLOS, 2002, p. 261).

No entanto, a escassez de recursos orgcamentarios ndo pode servir de justificativa
para o ndo cumprimento de um preceito fundamental e basico compreendido na

Constituicao Federal de 1988, qual seja o Principio da Dignidade Humana.

Caso isso aconteca o cidaddo tem pleno direito de pleitear o cumprimento

judicialmente. Sobre essa questéo, Krell assim preceitua:

Onde o Estado cria essas ofertas para a coletividade, ele deve assegurar
a possibilidade de participacdo do cidaddo. E caso a legislacdo n&o
conceder um direito expresso ao individuo de receber uma prestacéo vital,
o cidad&o pode recorrer ao direito fundamental de igualdade em conex&o
com o Principio do Estado Social. (Krell, 2002, p. 60).

Esta claro, no ordenamento juridico dentro da Constituicdo Federal, a obrigacao
prestacional dos Orgédos Publicos acerca de assegurar, pelo menos, o minimo do

direito reservado a saude.

Esse minimo deve-se incluir tanto os servicos médicos, hospitalares e também os

farmacoldgicos, acerca do tema Lopes assim se pronuncia:

O direito aos servicos medicos e farmacologicos, indispensaveis a manutencéo da
prépria vida, gratuito no Brasil, subjetiva-se diante de cada caso em concreto, em
ordem a legitimar o acesso pronto e diretamente exercitavel em juizo, de todos e
cada um, em face dos Poderes Publicos. (LOPES, 2010, p.88).
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Percebe-se, assim, a queda de braco entre os direitos objetivos a saude descritos
na Constituicdo Federal e aos sempre escassos recursos publicos, diante do
embate, quando ndo h& o provimento do direito & saude o judiciario torna-se o Unico

caminho viavel para a resolucdo do grave problema.

6.2 JULGADOS DOS TRIBUNAIS RELACIONADOS AO DIREITO A
SAUDE

O judiciario tem o condao de ser o "Fiscal da Lei", buscando, muitas vezes, equalizar

as grandes diferencas econémicas existentes em nosso Pais.

Nesse caso especifico, atender aos hipossuficientes a regra de igualdade material
quando o Estado ndo |Ihes provém, acerca disso ja se posicionou 0 Supremo

Tribunal Federal em uma de suas decisoes:

EMENTA: Agravo Regimental em Agravo de Instrumento Constitucional
Direito a Saude. Medicamentos, Fornecimento a pacientes carentes.
Obrigacéo do Estado.

I - O Acordao recorrido decidiu a questéo dos autos com base na legislacdo
processual que visa assegurar o cumprimento das decisfes judiciais.
Inadmissibilidade do RE, porquanto a ofensa a Constituicao, se existente,
seria indireta.

Il - A disciplina do Artigo 100 da CF cuida do regime especial dos
precatérios, tendo aplicagdo somente nas hipoteses de execucdo de
sentenga condenatéria, 0 que ndo € o caso dos autos. Inaplicavel o
dispositivo constitucional, ndo se verifica a apontada violagdo a
Constituicdo Federal.

Il - Possibilidade de bloqueio de valores a fim de assegurar o fornecimento
gratuito de medicamentos em favor de pessoas hipossuficientes.
Precedentes

IV - Agravo Regimental improvido. Ag. Reg. bo Agravo de Instrumento.
Relator(a) Ricardo Lewandowski. Julgamento 19-05-2009 - Orgao
Julgador: Primeira Turma (NETO, 2017, p. 54).

Assim também se pronunciou o Tribunal de Justica do Amapa:
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ADMINISTRATIVO.APELACAO CIVEL.ACAO DE OBRIGACAO DE
FAZER.DOENCA GRAVE.FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTO POR PARTE DO ESTADO.DIREITO A VIDA E A
SAUDE, DEVER DO ESTADO.

1 - A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducgéo do risco de doenca e
0 acesso universal e igualitario as agfes e servicos para sua promogao,
protecéo e recuperacao.

2 - O fornecimento gratuito de medicamentos por parte do Estado, para
portadores de moléstias graves, é possivel, quando comprovadas, nos
autos, a necessidade premente e a hipossuficiéncia do requerente.

3 - Recurso nao provido. (Processo N. 0032442-51.2006.8.3.0001, Relator
Desembargador Carmo Anténio, Camara Unica, julgado em 27 de outubro
de 2009, publicado no DJE N. 116-2009 em 30 de outubro de 2009 (NETO,
2017, p. 54).

Nota-se que os Tribunais, de uma maneira geral, reconhecem e positiva os direitos

sociais resguardados na Constituicdo Federal quando por um motivo ou outro, ndo

forem providos pelo Estado.

Acrescenta-se ainda que a responsabilidade de fornecimento basico de saude

compete a todos os entes federativos cuja responsabilidade nestes casos é

solidaria, assim se posicionou o0 Supremo Tribunal Federal em outro de seus

julgados:

EMENTA,; Suspensdo de Liminar. Agravo Regimental Salde Publica.
Direitos Sociais. Art.196 da Constituic&o. Audiéncia Pablica. Sistema Unico
de Saude - SUS. Politicas Publicas. Judicializacdo do direito a saude.
Separacdo de Poderes. Pardmetros para solucdo judicial dos casos
concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade Solidaria dos
entes da Federagdo em matéria de saude. Ordem de regularizacdo dos
servigos prestados em hospital publico. Nao comprovacéo de grave lesédo
a ordem, a economia, a salde e a seguran¢a publica. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo Regimental a que se nega provimento.
SL 47AgR-PE-Pernambuco na suspensdo de liminar Relator(a): Min.
Gilmar Mendes (Presidente)Julgamento: 17-03-2010 Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno.

EMENTA DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. DIREITO A
SAUDE, FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS, RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS. PRECEDENTES.
INAPLICAVEL A SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL. TEMAS
DIVERSOS.ACORDAO RECORRIDO PUBLICADO EM 16-11-2012.
(NETO, 2017, p. 56)
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Percebe-se que o entendimento dos Ministros do STF vai ao encontro do
entendimento jurisprudencial no sentido de que a responsabilidade nestes casos &
solidaria, ou seja, o dever de prover o direito a saude € dividido entre todos os entes

federativos, ndo sendo atribuido responsabilidade maior a um ou outro ente.

6.3 A MA-FE DE ALGUNS INDIVIDUOS COM FUNDAMENTO NA
APLICABILIDADE DIRETA DA CONSTITUICAO FEDERAL

O papel do Poder Judiciario ndo € e nunca sera o de substituir o Poder Legislativo,
mas sim o de dirimir conflitos quando regras impostas em leis nao forem observadas

e cumpridas.

Ocorre, muitas vezes, a literal interpretacdo do texto da lei (Art.196 da CF) sem
analisar o contexto entre todos os envolvidos. E claro o direito assegurado na
Constituicdo Federal, mas esse direito deixa de ser um direito coletivo em

detrimento de um direito individual diante de tal interpretacao.

Resumindo o dilema, muitas vezes, o Poder Judiciario, jA em Primeira Instancia
aplica literalmente o que vem descrito na Constituicdo Federal, assegurando o
direito & saude, de forma individual, reconhecendo tratamento médico ou
farmacoldgico, sem analisar se esta incluido nos servicos Publicos de saude ou
ainda se € um "tratamento experimental" onerando os cofres publicos com um gasto

nao previsto em seu orcamento.

Em contrapartida aos julgados em favor de quem busca na justica um provimento a
saude, alguns individuos de mé fé aproveitando-se da literal interpretacédo do texto
da lei maior obtiveram vantagem indevida mediante fraudes chamadas de "Méafia

das Proéteses".
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Esse esquema ardiloso entre fornecedores, hospitais, médicos e advogados
envolvia a aquisicdo exagerada e irregular de préteses, colocando vidas em risco

com cirurgias desnecessarias.

O esquema usava documentos falsos para enganar a justica. Uma industria de
liminares que explorava o sofrimento de pacientes desviava o dinheiro do SUS e

encarecia os planos de saude.

S6 no SUS, sao realizadas, por ano, 7 milhdes de cirurgias que usam proteses, e
algumas empresas oferecem meios de fraudar licitacbes de hospitais publicos. O
gerente da empresa diz que para fraudar a licitagdo era sé exigir uma particularidade
que so era fornecida pela empresa em questdo, que haveria a chamada "dispensa

de licitagao".

O fato mais assustador dentre as fraudes era a indicacdo de cirurgias sem a

necessidade, colocando em risco a vida de pessoas inocentes.

A chamada "Industria de liminares" era a responsavel pelos pedidos de cirurgias

desnecessarias.

O esquema funcionava assim: Depois de esperar na fila do SUS, pacientes iam até
0s hospitais para realizar a consulta. Ali, em vez de dar o atendimento pelo SUS, os
médicos encaminhavam o0s pacientes para um escritério de advocacia. Com
documentos falsos e orcamentos de cirurgia superfaturados eram montados as

falsas liminares para obrigar o Governo a bancar os procedimentos.

O advogado apresentava a justica trés orcamentos de médicos (todos falsos) para
gue os desembargadores escolhessem o de menor valor cujo orcamento era o do

fraudador.3

3 Fonte.www.gl.globo.com, acessado em 04-01-2015
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E triste perceber que em um pais onde a salde beira 0 caos existam pessoas que
manipulam de forma fraudulenta a justica para se obter vantagem econémica em

detrimento do sofrimento dos outros.

Enquanto a maioria tem tdo pouco, alguns ndo se contentando com o que tem, e
muitas vezes ndo € pouco, sempre querem mais, ndo se importando o quéo isso
fara falta aos demais, sem se importar com o préximo que € o basico ensinamento

religioso, seja qual for a religido.
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7. POSICIONAMENTO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES -
JURISPRUDENCIAS

7.1 POSICIONAMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
(STI)

O STJ ja decidiu que o Ministério Publico é parte legitima para propor demandas
acerca da forma solidaria dos entes federativos em relagdo ao nao fornecimento de

medicamentos aos que se encontram vulneraveis economicamente.

Com esse sentido, o acérdao proferido em 25-04-2018, tendo como Relator o
Ministro OG FERNANDES e o Orgéo Julgador a S1 - Primeira Secéo, aduz:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL SOB
A SISTEMATICA DOS REPETITIVOS. DEMANDAS DE SAUDE COM
BENEFICIARIOS INDIVIDUALIZADOS, INTERPOSTAS CONTRA ENTES
FEDERATIVOS.LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO, SUPOSTA
AFRONTA AOS DISPOSITIVOS DOS ARTS. 1, V, E 21 DA LEI N. 7.347-
1985, BEM COMO AO ART. 6 DO CPC 1973.NAO
OCORRENCIA.DIREITO A SAUDE.DIREITO INDIVIDUAL
INDISPONIVEL.ART. 1 DA LEI 8.625-1993(LEI ORGANICA NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO). APLICABILIDADE RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E NAO PROVIDO.RECURSO JULGADO SOB A
SISTEMATICA DO ART. 1.036E SEGUINTES DO CPC-2015, CC O ART.
256 E SEGUINTESDO REGIMENTO INTERNO DO STJ.

(...) 5. Assim, inexiste viola¢&@o dos dispositivos dos arts. 1, V e 21 da Lei
7.347-1985, bem como do Art. 6 do CPC 1973, uma vez que a atuacao do
Ministério Publico, em demandas de Saude, assim como nas relativas a
dignidade da pessoa humana, tem assento na indisponibilidade do direito
individual, com fundamento no art. 1 da Lei 8.625-1993(Lei Organica
Nacional do Ministério Publico).

6. Tese juridica firmada: O Ministério Publico € parte legitima para pleitear
tratamento médico ou entrega de medicamento nas demandas de saude
propostas contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos
contendo beneficiarios individualizados, porque se refere a direitos
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individuais indisponiveis, na forma do art. 1 da Lei 8.625-1993(Lei Organica
Nacional do Ministério Publico).*

Assim ficou estabelecido, perante essa jurisprudéncia do STJ, que nao existe
hierarquia de qual ente publico deve fornecer o tratamento ou os medicamentos,

uma vez que ela deve ser exercida de forma solidaria.

Outro Acordéo interessante fora proferido em 25-04-2018, tendo como Relator o
Ministro Benedito Gongalves e o Orgéo Julgador a Primeira Sec&o. Referido julgado

diz respeito ao fornecimento de medicamentos néo constantes da tabela do SUS.

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. TEMA 106.JULGAMENTO SOB O RITO DO ART.
1.036 DO CPC 2015.FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO NAO
CONSTANTE DOS ATOS NORMATIVOS DO SUS.
POSSIBILIDADE.CARATER EXCEPCIONAL.REQUISITOS
CUMULATIVOS PARA O FORNECIMENTO.

1. Caso dos autos. A ora recorrida, conforme consta do receituario e do
laudo médico (fls.14-15, e-STJ), é portadora de glaucoma crbnico bilateral
(CID 440.1), necessitando fazer uso continuo de medicamentos (colirios
azorga 5 ml, glaub 5 ml e optive 15 ml), na forma prescrita por médico em
atendimento pelo SUS. A Corte de origem entendeu que foi devidamente
demonstrada a necessidade da ora recorrida em receber a medicacdo
pleiteada, bem como a auséncia de condic¢des financeiras para aquisicao
dos medicamentos.

2. Alegages da recorrente: Destacou-se que a assisténcia farmacéutica
estatal apenas pode ser prestada por intermédio da entrega de
medicamentos prescritos em conformidade com o0s protocolos clinicos
incorporados ao SUS ou, na hipétese de inexisténcia de protocolo, com o
fornecimento de medicamentos constantes em listas editadas por entes
publicos.

Subsidiariamente, pede que seja reconhecida a possibilidade de
substituicdo do medicamento pleiteado por outros ja padronizados e
disponibilizados.

3. Tese afetada: Obrigatoriedade do Poder Puablico de fornecer
medicamentos ndo incorporados em atos normativos do SUS (Tema 106).
Trata-se, portanto, exclusivamente do fornecimento de medicamento,
previsto no inciso | do art. 19M da Lei 8.080-1990, ndo se analisando os
casos de outras alternativas terapéuticas.

4. TESE PARA FINS DO ART. 1.026 DO CPC 2015. A Concessao dos
medicamentos n&o incorporados em atos normativos do SUS exige a

4 Fonte:www.stj.jus.br, acessado em 26/05/2018.
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presenca cumulativa dos seguintes requisitos: (I) Comprovacéo, por meio
de laudo médico que assiste ao paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; (Il) Incapacidade
financeira de arcar com o custo do medicamento prescrito;(lll) Existéncia
de registro na ANVISA do medicamento.5

Diante desse Acordao, se o tratamento ou farmaco for imprescindivel ao bem-estar
do individuo, ainda que n&o descrito na tabela do SUS, deve o Estado disponibilizar
ao paciente, desde que ele obedeca determinados pré-requisitos, como a

hipossuficiéncia por exemplo.

Ha de se ter a percep¢do de que nédo se trata de qualquer farmaco ou tratamento,
faz-se necesséario um laudo médico atestando que tal tratamento, ou farmaco, seja
imprescindivel a recuperacdo ou manutencéo da saude do paciente, haja vista que
gue existe a intencéo, por parte do legislador, de proteger o bem-estar do individuo
nao concedendo tratamentos "experimentais" sem comprovagao cientifica sobre a

eficacia, efetividade e seguranca do mesmo.

Acrescenta-se ainda a possibilidade de se aplicar multa diaria a ente publico que se

recusa a fornecer medicamento para tratamento de moléstia grave.

7.2 POSICIONAMENTO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (STF)

Consoante ao entendimento do STJ, também se posiciona de forma positiva o STF
no sentido de entender que é cabivel o fornecimento de tratamento nao previsto no
normativo do SUS e também a forma solidaria de disponibilizacdo de tais
tratamentos entre os entes federativos, como descrito no recente Acordao abaixo

aduzido, cujo Relator foi o Ministro Luis Roberto Barroso, Primeira Turma:

5 Fonte:www.stj.jus.br acessado em 26/05/2018
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EMENTA. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO.
DIREITO A SAUDE. SOLIDARIEDADE DOS ENTES
FEDERATIVOS.TRATAMENTO NAO PREVISTO PELO
SUS.FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO.PRECEDENTES.

A Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que,
apesar do carater meramente programatico atribuido ao art. 196 da
Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar
0S meios necessarios ao gozo do direito a salde dos cidaddos. O
fornecimento gratuito de tratamentos e medicamentos necessarios a
saude de pessoas hipossuficientes é obrigacéo solidaria de todos os entes
federativos, podendo ser pleiteado de qualquer deles, Unido, Estados,
Distrito Federal ou Municipios (Tema 1973). O Supremo Tribunal Federal
tem se orientado no sentido de ser possivel ao Judicirio a determinacao
de fornecimento de medicamentos ndo incluido na lista padronizada
fornecida pelo SUS, desde que reste comprovagdo de que ndo haja nela
opcdo de tratamento eficaz para a enfermidade. Precedentes. Para
dissentir da conclus@o do Tribunal de origem quanto a comprovacgéo da
necessidade de tratamento ndo previsto pelo SUS faz-se necesséario o
reexame dos fatos e provas constantes dos autos, providéncia inviavel
neste momento processual (Sumula 279-STF).Auséncia de argumentos
capazes de infirmar a decisdo agravada. Agravo Regimental a que se nega
provimento (RE 831.385-AgR-RS, Rel. Min.Roberto Barroso, Primeira
Turma).

Percebe-se claramente o alinhamento uniforme perante os Tribunais superiores
acerca do tema discutido, tanto no que diz respeito a solidariedade entre os entes

federativos quanto a disponibilizacdo das efetivas politicas publicas.
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8. ALTERNATIVAS PARA A DIMINUICAO DO FENOMENO DA
JUDICIALIZAGAO DA SAUDE

Existem, funcionando em alguns Estados, alternativas propostas pelo proprio
judiciario para tentar amenizar o efeito cada vez mais crescente de demandas

judiciais envolvendo o tema Saude.

Um exemplo louvavel é do Distrito Federal, cuja parceria do Secretaria do Estado
de Saude do DF e da Defensoria Geral do DF tem obtido grande resultado no que

diz respeito a diminui¢cdo envolvendo a¢des judiciais.

Promulgada como Portaria em 26 de fevereiro de 2013, foi criada a Camara
Permanente Distrital de Mediacdo em Saude (CAMEDIS).

A CAMEDIS tem como missao institucional buscar solu¢cdo as demandas por
servicos e produtos de saude com o intuito de se evitar acdes judiciais ou antes de

prop6-las oferecer solugdes até mesmo para aquelas que ja estdo em tramite.

Vale a pena frisar o Art. 4 da mencionada Portaria que diz:

Compete a CAMEDIS:

| - Promover mediacdo em demandas por servigos ou produtos de salde
a serem fornecidos pelo SUS no Distrito Federal.

Il - Buscar conciliagdo e propor solugbes para demandas judiciais em
tramite;

lIl - Tomar conhecimento das demandas judiciais e administrativas levadas
a ciéncia da CAMEDIS por qualquer de seus membros integrantes;

IV - Propor a 6rgdos e entidades da Administracdo Publica do Distrito
Federal responsaveis pela elaboracdo e execucdo de politicas publicas
associadas a saude publica no DF, medidas para melhoria e cooperagao®.

6 Fonte: www.tjdft.jus.br., acessado em 27/05/2018
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A CAMEDIS objetiva a realizacdo de reunifes para conciliagdo e mediacao entre
pacientes usuarios do SUS e os gestores da rede publica de satude do DF. O foco
é tentar, ao maximo, se evitar os conflitos judiciarios envolvendo demandas por

servico de saude.

Nesse tipo de mediacédo os pacientes sédo assistidos por Defensores Publicos do
Nucleo de Saude e Secretaria de Saude (SES-DF). Esse contato direto paciente-
Defensoria ajudou muito a inibigdo de novos processos judiciais sendo muitos casos
resolvidos sem que houvesse a necessidade de se postular demanda judiciaria.

Essa iniciativa foi a grande ganhadora do prémio lInnovare - Edicdo XI -2014".

Ja no Estado de Sé&o Paulo foi criado uma parceria entre o TJSP, a Secretaria
Estadual de Saude, o Ministério Publico e a Defensoria Publica chamada de Acessa
SUS.

O Governo de Sao Paulo passa a oferecer, na capital e Grande Sao Paulo, um local

para solicitacdo de medicamentos e remédios.

Por meio do acolhimento presencial do paciente, técnicos buscardo atendimento da
demanda pelo SUS: a substituicdo do farmaco por outro compativel e que conste
do arsenal terapéutico ja disponibilizado ou, ainda, a formalizacdo da solicitacdo

administrativa.

Além do atendimento direto aos pacientes, o Acessa SUS também recebera
demandas administrativas via Ministério PUblico e Defensoria Publica, evitando-se

acoes judicias desnecessarias.

No caso do TJSP, quando os juizes da 1 Regido administrativa judiciaria receberem
uma acdo com pedido de medicamento contra o Estado, poderdo consultar
diretamente o Acessa SUS sobre a viabilidade do fornecimento. A consulta é por e-

7 Fonte www.premioinnovare.com.br, acessado em 27/05/2018
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mail e os técnicos responderdo em até 30 dias e em casos de urgéncia clinica o

prazo sera de até 72hé.

S&o dois exemplos que estéo servindo de modelo a outros Estados, o que ajuda em
todos os sentidos aos envolvidos. Diminuindo principalmente o volume de
processos e a efetivacdo da disponibilidade dos tratamentos e farmacos aos que

deles necessitam.

8 Fonte:www.tjsp.jus.br, acessado em 27/05/2018
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9. CONSIDERACOES FINAIS

Ficou evidenciado, neste presente trabalho, que o tema se trata de um assunto
bastante polémico, pois a devida efetivacdo dos direitos sociais depende de

recursos publicos.

Ainda assim é explicito que o direito a saude é legitimo, descrito dentro dos direitos

e garantias fundamentais e em outros artigos da Constituicdo Federal.

Ficou claro também a funcdo do Estado como provedor e responsavel pela sua

devida efetivacdo por meio da implementacéo de politicas publicas.

O papel da implementacéo de politicas publicas é distribuido entre todos os entes

federativos, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Os recursos publicos arrecadados pelos entes publicos deverdo ser por estes
geridos para distribuicdo, de forma integra e responsavel, efetivando a correta

distribuicdo e efetivacdo das politicas publicas.

Evidenciou-se também a questdo do minimo existencial, com base principalmente
no Principio da dignidade humana frente a reserva do possivel. O Estado ndo pode
se apoiar na desculpa da “Reserva do Possivel”, se assim fosse, o artigo 5,6 e 196

seriam apenas falsas promessas expressas em palavras vazias.

Diante do exposto, leva-se a entender e compreender que € justa a legitimacéo da
judicializacéo de saude, mas sempre se observando algumas condic¢des e limites.

Quando o Estado se omite em nao prover o que é de direito ao cidadao € papel do
judiciario fazer que se cumpra, desde que pautado num direito justo e ndo vejo

agressao ao Principio da Separacéo dos Poderes.

Entendo também, que n&o cabe ao judiciario autorizar tudo o que é solicitado nas
demandas judiciais, como tratamentos alternativos sem comprovacao cientifica por

exemplo.
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E evidente que em nenhum pais do mundo, por melhores condi¢cdes econdmicas

que tenha, ndo é capaz de suprir de tudo para todos.

Faz-se necessario 0 incentivo cada vez maior de aproximacdo cidadao-
Administracdo Publica-Judiciario para que se tente, de forma efetiva, a resolucéo
envolvendo essas demandas, se ndo a resolucdo que se tente pelo menos amenizar

a situacao, buscando formas alternativas de resolucéo.
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