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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de contribuir para a compreensédo dos desafios para
efetivacdo do Direito a saude no Direito Brasileiro, que se da no precipuo
entendimento de que estes séo resultados diretos da ineficicia juridica no rol dos
direitos sociais, 0s quais deveriam estar efetivados conforme a Constituicdo Federal.
Aprofunda-se o conhecimento sobre o referido assunto da ineficacia na garantia do
direito humano a saude que esta sujeito a ordem juridico-social: na correlacdo de
forcas dos demais poderes da Republica que se opdem, gerando a inércia na

concretizacdo de tais garantias e incrementando o descontrole dos problemas sociais.

Palavras-chave: Direito a saude. Competéncias e limites. Judicializacdo do direito a
saude. Efetividade e impactos do direito a saude.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to contribute to understanding the challenges for the
realization of the right to health in Brazilian law, which occurs in the main understanding
that these are direct results of legal inefficiency, in the list of social rights, which should
be implemented according to the Constitution Federal. The knowledge on the subject
of ineffectiveness in guaranteeing the human right to health that is subject to the legal-
social order is deepened: in the correlation of forces of the other powers of the Republic
that oppose generating inertia in the realization of such guarantees, increasing the

uncontrolled social problems.

Keywords : Right to health. Competences and limits. Judicialization of the right to

health. Effectiveness and impacts of the right to health.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho de conclusédo de curso foi elaborado para atender ao requisito
necessario a obtencéo do titulo de bacharel em Direito da Faculdade de Minas Gerais-
FAMIG. Foi realizado através de estudos bibliogréficos e pesquisas documentais,
tendo como objetivo a compreensao da Judicializacdo Da Saude Publica No Brasil e
seus impactos como meio de Efetivacdo de Direito Fundamental como objetivo
aprofundar o conhecimento sobre o referido assunto e tratar da ineficacia na garantia
do direito humano a saude que esté sujeito a ordem juridico-social: na correlacao de
forcas dos demais poderes da Republica que se opdem, gerando a inércia na
concretizacdo de tais garantias.

A misséo precipua do trabalho € analisar os resultados diretos da ineficacia
juridica no rol dos Direitos Sociais para compreensao dos desafios para efetivacdo do
Direito & Saude no Direito Brasileiro.

O interesse pelo tema surgiu da observacao dos casos de busca incessante da
populacdo pela garantia do direito a saude através do judiciario, pelo atendimento
digno da pessoa humana , que em determinados casos, ndo sao atendidos pelo poder
publico, restando como Ultima alternativa a judicializacdo da saude.

Nesse sentido, sera demonstrada a opinido de doutrinadores sobre tal tema,
suas vantagens e desvantagens relacionadas a evolugao na respectiva efetivacao ao
direito a saude. Tais expressdes e garantias serdo desenvolvidas e analisadas, mais
adiante, dentro de uma perspectiva critica dos desafios no cumprimento do Direito a
Saude no Direito Constitucional Brasileiro.

Sendo assim, o primeiro capitulo apresenta, de forma detalhada, a definicdo de
Direitos Fundamentais a Saude, como expressa a nossa lei maior. Além disso,
trataremos da judicializac&o do Direito a Saude.

No segundo capitulo, trataremos dos Direitos Fundamentais previstas na
Constituicao Federal visando garantir a dignidade da pessoa Humana.

J& no terceiro capitulo, serd desenvolvida as competéncias e os limites do
Direito a saude, ressaltando o dever e o limite de Estado no que concerne ao direito
coletivo e individual do cidad&o.

No Quarto capitulo trataremos das disposi¢cdes normativas do direito a saude
(SUS), seus principios e objetivos, bem como o seu funcionamento, ressaltando

também a importancia da Lei Organica da Saude n° 8.142/90. Tratara da competéncia



legislativa e limites dos estados e municipios, até o ingresso por vias judiciais,
observando-se a jurisdicdo administrativa, a separacdo dos poderes executivo e
legislativo e a divergéncia entre os direitos sociais e a previsdo orcamentaria dos
principios da reserva do possivel e do minimo existencial.

No Quinto capitulo trataremos do processo da Judicializacdo da Saude como
garantia de efetivagédo de Direito Fundamental, demonstrando que mesmo com direito
liquido e certo da necessidade da Judicializacdo para garantir seu direito.

Sendo assim, chegaremos a exposicdo sem pretender esgotar a amplitude e
abrangéncia que o tema dispde e demonstrar os impactos e desafios causados para

efetivacao do direito fundamental a saude.
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2 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS A SAUDE

A saude, como direito humano fundamental, esté incluida no rol dos direitos
sociais elencados no art. 6° na Constituicdo Federal de 1988, na qual esté classificada

como direito de segunda geracao.

Art. 6° Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecéo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢&o.

[...]

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reduc¢éo do risco de doencga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agbes e servigos para
sua promocdo, protecao e recuperacdo. (BRASIL, CRFB, 2016)

A Lei Maior instituiu como responsabilidade comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios 0 acesso universal e igualitario a saude com
tratamento integral.

Assim como na Lei Organica e nas principais normas legais, a saude é
conceituada como estado de bem-estar, a qual abrange a conjuntura social,
econdmica, cultural e politica.

O artigo 3° da Lei n® 8080/90 nos da o conceito de saude, que define salde
como fatores e condigbes determinantes, incluindo alimentagédo, moradia, higiene
basica, meio ambiente, trabalho, renda, educacéo, exercicio fisico, transporte, lazer e
Canais de acesso para bens e servicos basicos. (BRASIL, Lei 8.080, 2018).

Segundo Paim (1994, p. 61), a salde nao se limita a auséncia de doenca, mas
inclui também o estado de bem-estar fisico, mental e social durante a hospitalizacao.
Isso significa entender que o estado néo € apenas responsavel por promover medidas
de tratamento por meio da disponibilizacédo de procedimentos (exames ambulatoriais,
cirurgias e medicamentos). Mas também deve promover medidas preventivas como
politicas basicas de saude, vigilancia em saude e o desenvolvimento de servicos de
saude incluindo areas de lazer, condi¢cbes de trabalho, moradia, educacédo e até
seguranca publica.

Além disso, Fernando Aith nos pontua que:

As concepgOes de salde também sdo elaboradas através de uma relagéo
direta entre o individuo e o social. A saude era concebida, as vezes, como
uma simples ‘auséncia de doenga’, outras vezes como ‘uma reserva corporal’,
ou, ainda, como ‘um fundo de saude’ inato e que permite ao organismo resistir
contra todas as agressfes feitas pelo corpo social. Também podemos
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encontrar concepgdes da saude como ‘equilibrio’ que permite ao individuo
responder da forma mais eficiente possivel as exigéncias da vida social. O
equilibrio se encarna na plenitude fisica e psiquica, no sentimento de auto
satisfacdo e de harmonia com os outros. Essas diferentes concepcdes de
saude constituiam entidades fluidas, podendo coexistir, e aptas a dar conta
das diferentes facetas da experiéncia das pessoas, mas o ‘equilibrio’
apresentou-se como uma concepc¢ao positiva da salde, tendo sido adotada
tal concepcao pela Organizacdo Mundial de Saide — OMS. (2007, p. 46).

Portanto, pode-se entender que a saude ou a falta de saude decorre de uma
série de fatores que determinam a vida econdmica, cultural e social, e a falta desses
fatores faz com que a doenca fique fora de controle.

Junto com a falta de controle da doenga, o estado deve responder
positivamente a salde da populacdo, o que mostra que todo medicamento ou
tratamento ambulatorial esta onerado com um fardo pesado, portanto, a falta de saude
cria entraves econdmicos na gestao dos servicos de salde, onde o pais acarretando
uma grande dificuldade de atender as necessidades da sociedade.

A Carta Constitucional de 1988 reconheceu os direitos sociais como um
conjunto de direitos basicos estipulados no artigo 2° da Constituicdo Federal.

O direito a saude é parte integrante dos direitos sociais, portanto € um direito
universal que deve ser garantido pelo Estado. O Estado considera a saude um direito
social basico e se obriga a formular novas politicas publicas voltadas para a promocéao,
protecédo e restauracao da saude.

Além disso, a saude, tendo natureza de um direito social, € garantida
pelo Estado aos cidaddos, por meio de acdes publicas positivas e politicas que
permitem 0 acesso aos meios adequados para o bem-estar e aos servicos de
assisténcia a saude.

O direito a saude é um direito humano fundamental, em que a preservacgao da
vida e a dignidade da pessoa humana estéo incorporadas nas leis, jurisprudéncias e
politicas publicas, cujas subjetividades asseguram o bem-estar individual a todos,
aceitavel para sociedade.

Outrossim, o0 acesso universal das pessoas aos servi¢cos de saude, garante a
igualdade de oportunidades para o tratamento, dentro de um contexto de equidade,
de modo que permita o atendimento a todos.

Porém, parte da doutrina entende que o0 acesso igualitario a saude € destinado
apenas aos pobres. Entretanto, a ponderacdo as atividades preventivas geram o

direito ao atendimento integral e gratuito, o que beneficia tanto ricos quanto pobres,
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visando ao atendimento a todos, independentemente de sua situagcado econémica, sob
risco de invalidar a consignagcao em normas constitucionais.

Por outro lado, parte da doutrina entende, também, que o direito a saude
enquadra-se no minimo existencial, que ocorre no art. 198 Il da Constituicdo Federal,
o qual introduz o atendimento integral & saldde, embora sejam priorizadas as
atividades preventivas.

Isso, porém, deve ser realizado sem prejuizo aos servigos assistenciais,
ja que néo é constituida uma regra restritiva que trate da norma de eficacia plena.

O detalhamento das disposi¢cées constitucionais assegura 0 acesso
amplo a saude publica, cujo art. 197 da Constituicdo Federal assegura a lei a
regulacédo da saude e ndo admite restricdo dessa garantia constitucional, sob pena de

fraudar as expectativas constitucionais, como acentuou o Ministro Celso Mello.

O caréter programético da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que
tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o
Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.
(BRASIL, REL. MIN. CELSO DE MELLO, 2006)

A Constituicdo Federal orienta a organizacdo dos Servicos Publicos de
Saude numa rede regionalizada e hierarquizada, organizada de forma

descentralizada, com dire¢éo Unica, tudo para propiciar o atendimento integral.
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3 JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

A judicializacdo da saude nada mais € do que a busca, pelos individuos,
pelo Poder Judiciario como alternativa para obtencdo de medicamentos ou
tratamentos médico-cirurgicos que foram negados administrativamente.

Porém, a crescente procura para efetivacdo do direito constitucionalmente
garantido vem demonstrando um grande déficit ao efetivar a prestacdo do
servico essencial a sociedade. Devido a diversos fatores, em muitos casos, €
necesséria a intervencao do Poder Judiciario, o0 que pode causar um grande
desequilibrio de orgamento, levando ao prejuizo das politicas publicas.

O autor Boaventura de Souza Santos descreve em seu livro “Pela mao de

Alice: o Social e o politico na pos-Modernidade”:

A justica civil é cara para os cidaddos em geral, mas revelam sobretudo que
a justica civil é proporcionalmente mais cara para cidadaos economicamente
mais débeis. E que sdo eles fundamentalmente os protagonistas e o0s
interessados nas acdes de menor valor, e € nessas agfes que a justica é
proporcionalmente mais cara, o que configura um fenbmeno de dupla
vitimizagdo das classes populares face a administracéo da justica. (SANTOS,
2002, P.168).

A saude € um direito essencial, fundamental e humano de todos, devendo
o cidadao ter acesso direto ao Poder Judiciario. O Estado deve ser o promotor das
politicas publicas sociais e econdémicas destinadas a garantir de forma efetiva e direta
0 acesso universal e igualitario aos atos administrativos e aos servicos na promocao,
recuperacgdo e protecdo de uma saude concretamente digna.

A efetivacao judicial do direito & saude tem ganhado cada vez mais espacgo
nos debates em diversos campos. Seja na administracao publica, na area académica,
na justica de paz, nas empresas ou mesmo na midia, as discussbes sdo atuais,
necessarias e delicadas.

Esta ndo é uma tarefa facil. Nos 10 anos de 2008 a 2017, a judicializacdo
da saude aumentou 130%. No mesmo periodo, 0 numero total de agdes no pais
aumentou 50%. Os dados constam de uma investigacéao inédita conduzida pela Insper
a pedido da Comisséao Judiciaria Nacional (CNJ).

Segundo a pesquisa, no periodo de analise, foram 498,7 mil casos na
primeira instancia e 277,4 mil casos na segunda. Além de investigar a evolucéao do

contencioso no setor da saude, este trabalho também visa promover a compreensao
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do sistema judiciério e fornecer subsidios para orientar a adocdo de politicas que
promovam a resolucéo de conflitos na regiao.

N&o se pode negar que, de fato, a justica € um meio legitimo de
obtencdo de saude e um pré-requisito basico para a democracia. Se vocé
deseja encontrar procedimentos, medicamentos e outros servigos por um lado,
fica dificil para os gestores prever e alocar recursos para as diferentes areas
da saude, ameacando sua sustentabilidade econdmica e financeira.

Atualmente, devido ao acumulo de litigios, a judicializacdo € um dos
maiores problemas das operadoras e dos tribunais. Embora 0 acesso a justica
seja direito de todos, muitos requisitos buscam beneficios na auséncia de
contratos ou marcos regulatorios de saude suplementar. Portanto, a analise dos
nameros divulgados pelo CNJ mostra que a instituicao judiciaria tem grande
influéncia em todo o sistema.

Por exemplo, ha um problema com a emissdo de medicamentos
ndo aprovados para registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(Anvisa) ou emitidos para fins ndo descritos na bula, ou seja, sem rotulagem.

O fato de o medicamento ter sido aprovado pelas autoridades
sanitarias do pais de origem ndo comprova sua seguranca em outras regides
ou em diferentes patologias, que podem ter graves consequéncias e efeitos
colaterais para o0s pacientes, saude publica e instituicdes médicas.

O sistema é um, mesmo com algum entendimento sobre o assunto,
devido a grande demanda por medicamentos de alta complexidade, a influéncia
da judicializac&o nesse campo € crescente, e a demanda por medicamentos de
alta complexidade ainda ndo foi analisada pela Comissdo Nacional de
Integracdo de Tecnologia (CONITEC) e Lista do Servico Nacional de Saude
Suplementar (ANS).

Obviamente, buscar direitos por meio da justica faz parte das
relacdes sociais, mas o importante é que o direito individual e o coletivo ndo se
sobreponham, o que prejudica a saude da maioria da populacao.

Exigéncias judiciais excessivas prejudicam o0os planos
orcamentarios nos sistemas publico e privado. Deve ser lembrado que o direito
a liberdade limita a liberdade da outra parte. Vocé nem sempre pode
disponibilizar tudo para todos. Precisa fazer uma escolha, e uma base melhor.
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O principio da saude complementar existe entre si - devido aos recursos
limitados, o conceito pode ser estendido & saude publica.

O compromisso com a sustentabilidade dos servicos médicos se reflete na
gueda da qualidade do atendimento e torna os planos para outros beneficiarios mais

caros, dificultando 0 acesso aos servigcos médicos.
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4 DISPOSICOES NORMATIVAS DO DIREITO A SAUDE (SUS)

Durante a Oitava Assembleia Nacional de Saude, em 1986, foi
estabelecido o alicerce para a criacdo do sistema publico de saude, formulado

conjuntamente pela Constituicdo Federal de 1988 e legalizado em seu artigo 198:

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

| - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;
ll-atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servigcos assistenciais;

[l - participagdo da comunidade. (BRASIL, CRFB, 2018).

Segundo Neves (2012, p. 20), “Com a implementagdo da nova
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil em 1988, a Constituicdo do Cidadao,
os direitos das pessoas em termos de garantias basicas aumentaram. No que diz
respeito ao direito a salude publica, ndo é diferente.

A citada Carta Magna ndo apenas conecta diretamente o0 sujeito ao
sujeito na sequéncia, mas também trata do principio do SUS, que € o meio atual de

atendimento aos requisitos de salde necessarios.

Tal Lei veio para:

O comando constitucional acerca da regulamentacéo dos servicos e das
acOes de saude, definidos pelo artigo 197 da Constituicdo Federal como
dotados de relevancia publica” enfatizando o carater indisponivel do direito a
salde. (...) Essa indisponibilidade decorre da fundamentagéo e, portanto, da
relevancia social e juridica do objeto que esta norma visa a proteger,
notadamente: saulde, vida, integralidade fisica e psiquica, dignidade da
pessoa humana (inclusive quanto as condi¢cbes para seu desenvolvimento
individual e social) e minimo existencial (isto é, o conjunto das prestacfes
materiais minimas a vida com dignidade), de uma parte; e ao mesmo tempo,
um sistema publico de saude, Unico, com acesso universal e cobertura
integral em todos os niveis de complexidade, descentralizado e
hierarquizado, marcado pela participacdo da comunidade, inclusive em
termos de controle social. (FIGUEIREDO, 2011, p. 130-131)

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS) é uma agéncia especializada
em saude publica, subordinada a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU), com
fundacdo datada no dia 07 abril de 1948, quando se comemora o Dia Mundial da
Saude.

O Sistema Unico de Satde (SUS foi instituido pela Constituicdo Federal
de 1988, em seu artigo 196, e garante a saude do Estado. Além desta, em 19 de
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setembro de 1990, foi sancionada a Lei n°® 8.080/1990, responsavel por
operacionalizar o atendimento publico da saude no Brasil.

O SUS é o sistema de saude publica do Brasil que atende milhfes de
pessoas, segundo dados do Ministério da Saude. Todos os brasileiros podem usar o
SUS, porque contribuem com impostos para que ele funcione. Este Sistema, portanto,
€ integral, igualitario e universal, ou seja, ndo faz e nem deve fazer qualquer distingao
(seja de classe, raca ou género) entre 0S USUArios.

Todavia, antes da implementacao da Lei n°® 8.080/1990 a saude néo era
considerada um direito social. O modelo vigente até entdo marginalizava parte da
populacéo, ja que sé tinha direito quem era segurado pela previdéncia (trabalhadores
com carteira assinada). Entretanto, nem todos tinham condicbes de arcar com 0s
custos dos servicos de saude particular.

A porta de entrada do usuario no SUS é a UBS (Unidade Basica de
Salde) ou os Postos de Saude, sendo que as UPAs (Unidades de Pronto
Atendimento) séo estruturas de complexibilidade intermediaria entre a UBS e as
portas de urgéncia hospitalares. Para chegar até o hospital, o usuéario é encaminhado
depois de ser atendido e avaliado por uma UBS ou UPA.

Além de todo atendimento clinico e hospitalar, muitos procedimentos
médicos de média e alta complexidade séo feitos pelo SUS, como doacéo de sangue,
doacdo de leite humano (por meio de Bancos de Leite Humano), quimioterapia,
transplante de 6rgaos, entre outros.

O SUS atende todos que procuram suas unidades de saude ou tém
necessidade de atendimento de emergéncia. Por exemplo, os atendimentos prestados
pelo Samu (Servi¢co de Atendimento Moével de Urgéncia) em acidentes de transito séo
fornecidos pelo SUS e garantidos a todos. Ademais, o0 SUS age no controle da
gualidade da agua potavel que chega as casas, na fiscalizacdo de alimentos pela
Vigilancia Sanitaria em supermercados, lanchonetes e restaurantes, na assiduidade
dos aeroportos e rodoviarias e nas regras de vendas de medicamentos genéricos.

O Sistema é financiado com os impostos do cidaddo, como INSS (Instituto
Nacional do Seguro Social). Os municipios sdo obrigados a destinar 15% do que
arrecadam em ac¢des de saude e os governos estaduais 12%. O Governo Federal
contabiliza o que foi gasto no ano anterior, mais a variagdo nominal do Produto Interno
Bruto (PIB).
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De acordo com Lenir Santos, para melhor compreensédo de competéncia do
Sistema Unico de Saulde é preciso dividi-lo em duas partes:

a) a de natureza difusa que executa programas Sociais e Econdbmicos para
reducdo coletiva de doencas e seus agravos atingindo uma melhoria na
qualidade de vida; é a salde em seu amplo aspecto;

b) ade natureza mais objetiva que impde ao Estado o dever de manter Servicos
Publicos de Saude mediante uma rede regionalizada e hierarquizada com
atendimento universal e igualitario, de carater preventivo direto e curativo
(SANTOS, 2005. P. 04).

Deve-se considerar que a saude, por se tratar de um direito social, deve ser
implantada de forma coletiva, gradativa, progressiva e continua.

Os preceitos do SUS séo:

* Universalidade, pois atende a todos sem cobrar nada, independente de raca
ou condicao social.

* Integralidade, pois trata a saude como um todo com ac¢des que, a0 mesmo
tempo, pensam no individuo sem esquecer da comunidade.

* Equidade, pois oferece os recursos de saude de acordo com as
necessidades de cada um.

Além disso, o SUS é administrado de forma tripartite, ou seja, o financiamento
€ uma responsabilidade comum dos trés niveis de governo - Federal, Estadual e
Municipal.

Pode ser considerada uma "lei nacional” porque regulamenta as acodes e
servicos de saude em todos os territérios nacionais, ou seja, trata das trés esferas
federal, estadual e municipal. (FIGUEIREDO, 2011, p. 127).

O artigo 4° da Lei n® 8080/90 estipula o conceito acima
mencionado de sistema Unico de saulde:

Art. 4° O conjunto de ac¢Bes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracéo direta
e indireta e das fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema
Unico de Satde (SUS) (BRASIL, Lei 8.080, 2018).

De acordo com a Constituicdo Federal, esse conjunto de acdes e servigos
de saude, composto pelo Sistema Unico de Saude, é gratuito e de acesso irrestrito,
sendo custeado com recursos da Unido, dos Estados, dos Municipios, da Previdéncia

Social e do Distrito Federal. Poréem, de forma complementar, existe também a
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possibilidade da iniciativa privada. Assisténcia a saude prevista na Constituicao
Federal em sua clausula de assisténcia a saude.

Porém, de forma complementar, existe também a possibilidade da iniciativa
privada. Servicos de saude garantidos pela Constituicdo Federal em seu artigo 199,
g10°:

Art. 199. [...] A assisténcia a saude é livre a iniciativa privada. § 1° As
instituicbes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Unico de saude, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito piblico
ou convénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos. (BRASIL, 2016).

4.1 Lei Orgénica da Saude n°8.142, de 28 de Dezembro de 1990.

A Lei Organica da Saude n° 8.142/90 dispbe sobre a participacdo da
comunidade na gestéo do Sistema Unico de Satide (SUS) e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na éarea da saude e da outras
providéncias.

Surgimento do Sistema Unico de Satide (SUS) , sendo um amplo movimento
Social pela reforma Sanitaria onde os principios basicos e as diretrizes fundamentais
do SUS foram incorporados pela Constituicdo de 1998.

De acordo com o artigo 7° da Lei de Saneamento Orgéanico, os principios de

um sistema de saneamento unificado desempenham um papel decisivo;

Art. 7° As acgles e servigos publicos de salude e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, resolugdo dos servicos em todos o0s niveis de
assisténcia; e seus principios:

Principio da descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em
cada esfera de governo: o nosso Sistema Unico de Saude é baseado no principio da
descentralizacdo, entretanto € resguardada a direcdo Unica em cada esfera de
governo, com énfase na descentralizacdo dos servicos de saude para os Municipios,
bem como na regionalizacao e hierarquizacao dos servi¢os de saude, conforme segue
entendimento de Figueiredo:

a) énfase na descentralizacdo dos servicos para 0s municipios: guarda
relagdo com o principio federativo que, no Brasil, tem a peculiaridade de uma
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terceira esfera de poder, integrada pelos Municipios. A tradicdo municipalista
brasileira, que se revela pela autonomia municipal e pela competéncia para
tratar dos assuntos de interesse local, é reforcada pela énfase na
descentralizacao dos servicos de salde para os Municipios [...]. O grande
desafio tem sido aliar a descentralizacdo das competéncias e
responsabilidades com a correspondente atribuicdo de recursos financeiros
necessarios para fazer frente as demandas dai decorrentes.

b) regionalizacéo e hierarquizacéo da rede de servicos de saude: diz respeito
a organizacao e distribuicdo dos servicos de saude, tendo em conta um
critério de racionalidade. Os servigos de saude sé@o organizados em ordem
crescente e complexidade, ndo fazendo sentido que todos os Municipios
oferecam todo o tipo de assisténcia e de qualquer servico da salde
simultaneamente. Ao mesmo tempo, permite-se a confirmagéo dos servicos
oferecidos as necessidades locais e regionais, de modo a melhor assegurar
0 acesso universal e igualitario a integralidade da assisténcia a salde. Nesse
sentido, a regionalizacao dos servi¢gos e a¢fes de salde resgata uma nogao
antiga [...] de que as doencas devem ser tratadas de acordo com as
particularidades locais, pois 0 ambiente onde a pessoa vive tem influéncia
sobre sua salde. (2011, p. 192-193).

Dessa forma, o Poder Judiciario tem sido protagonista em garantir o acesso
aos servicos de saude da populacédo, s6 que a falta de um conhecimento e a ma
administracdo do Sistema Unico de Saude vem resultam em falhas ao servico
prestado a populacdo, que ndo estdo atentos para normas legais e infralegais que
regulam a prestacdo dos servicos de saude publica, sobretudo no que se refere a
reparticdo de competéncias e distribuicdo de atribuicdes.

A Constituicdo Federal atribui a lei de regulamentacao das acdes e servicos
de saude, determinando que seja constituida uma rede regionalizada e hierarquizada,
organizada de forma descentralizada e que assegure o atendimento integral.

Assim, o Principio da eficiéncia, que rege a administracdo publica na
Constituicdo Federal no art.37, ndo permite a criacdo de estruturas idénticas nas trés
esferas de governo para realizar uma mesma atividade, ndo ofendendo a garantia
constitucional da plenitude de acesso e atendimento integral a saude, a qual rege a
administragao publica e as normas infraconstitucionais que regulam o acesso a saude.
Contudo, ndo afastando a sua validade e eficacia, porque emanam de cumprimento

do proprio comando constitucional.
A Doutrina Canotilho (1998 ,p.78) afirma que “ O processo de

fundamentalizagéo, constitucionalizacdo e positivagdo dos direitos fundamentais

colocou o individuo, a pessoa e 0 homem como centro da titularidade de direitos”.
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Entende-se, assim, que a saude deve ser o Direito Fundamental, entre os
direitos fundamentais e Direito Humano Essencial, ja que a saude é a garantia, onde

sem a saude o ser humano néo se integrara enquanto estiver em dignidade.

4.2 Das Competéncias e Limites do Direito a Saude

O Brasil € um Estado Federal desde 1891, cuja Constituicdo de 1988
acarreta consequéncias juridicas, levando a surgir a problematica inoperancia e
inércia Estatal de carater fundamental que estdo expressas no texto Constitucional,
sendo que se questiona o papel do Estado frente a sociedade.

Uma dessas consequéncias € a necessaria analise do conflito entre a
busca ao poder judiciario pelo direito a saude e a distribuicdo dos poderes e encargos,
através da compatibilizagdo com a realidade orgamentéaria da maioria dos municipios
brasileiros.

Porém, considerando que o pacto federativo envolveu a reparticdo de
competéncias para legislar sobre o direito a saude, em que a Constituicdo Federal
estabeleceu competéncia concorrente entre Unido, Estados, Municipios e Distrito
Federal, ocorre a responsabilidade solidaria entre os entes federativos. Assim, nao so
0 municipio deverd arcar de forma singular com o elevado custo de medicamentos,
cirurgias e demais necessidades do Sistema.

Inicialmente, os direitos a vida e a saude sao ilimitados, mas nem sempre
esses direitos sdo bem-sucedidos, o que prejudicara a eficacia do poder publico, que
pode ser aprimorada por via judicial.

No entanto, de acordo com o ensino do juiz Luiz Mateus de Lima:

[...] O art. 196 da Carta Magna consagra o direito & satde como
dever do Estado, que devera, por meio de politicas sociais e econémicas,
propiciar aos necessitados o tratamento mais adequado e eficaz, capaz de
ofertar ao enfermo maior dignidade, menor sofrimento e melhor qualidade de
vida. O fato de a medicacao postulada nao constar nos Protocolos Clinicos e
nas Diretrizes Terapéuticas do Ministério da Saude, ndo deve implicar em
restricdo ao seu fornecimento, pois tais protocolos clinicos, sendo normas de
inferior hierarquia, ndo podem prevalecer em relacéo ao direito constitucional
a salde e a vida. A auséncia de previsdo orgcamentéria ndo justifica a recusa
ao fornecimento do remédio, posto que uma vez que existe o dever do
Estado, imp8e-se a superacdo deste obstaculo através dos mecanismos
préprios disponiveis em nosso ordenamento juridico. A concessdo do
medicamento ndo implica em violagcdo ao Principio da Separacao dos
Poderes, pois, como resulta evidenciado, a vida é direito subjetivo
indisponivel (indispensavel), devendo prevalecer em qualquer situagdo. N&o
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héa falar em violagdo ao Principio da Reserva do Possivel, vez que ndo se
deve discutir matéria orgamentaria quando a propria Constituicdo Federal
prevé o orcamento de seguridade social, com recursos originarios das trés
fontes que integram o sistema unificado de salde. Ainda que o feito tenha
tramitado em Vara estatizada, tal fato ndo isenta a Fazenda Publica do
pagamento das custas processuais. Isto porque, nas varas estatizadas, as
custas judiciais ndo sao recolhidas aos cofres estatais, mas sim ao Funjus,
que se trata de 6rgdo dotado de autonomia administrativa e financeira,
garantida pelo art. 99 da Constituicdo Federal, ndo possuindo tal érgéo
gualquer vinculagdo orgamentaria com os Poderes Executivo Estadual ou
Judiciario. (Pet. n°® 11982002, TJ-PR, 32 Vara. Civ., Rel. Des. Luiz Mateus de
Lima, j. 13/06/2014). (PARANA, TJPR, 2014).

Por ter o judiciario garantido o direito a saude, violou a esfera
administrativa, que € o poder administrativo e o legislativo. Sempre que nos
deparamos com um conflito entre os direitos a vida e a satde, € necessario explicar a
separacao de poderes e 0s principios que podem ser retidos e a implementacdo das
politicas publicas.

Todos estes principios visam a protecdo dos direitos fundamentais das
pessoas.

Percebe-se, entdo, que se tratando de limites somados a dificuldades para
realizacdo da efetivacao do direito social da saude, haverda um descompasso entre 0s
servicos prestados diante da infinidade do progresso cientifico, diante da
concretizacdo para conceder a todos o0 acesso a saude.

N&o existe hierarquia entre os poderes Legislativos, em causa de conflitos
entre cabimento de leis ou de conflito de leis originarias. Deve-se, dessa forma,
verificar na Constituicdo Federal quem tem competéncia para legislar sobre objeto da
lei questionada.

A Constituicdo Federal prevé as regras de competéncia concorrente entre
Unido, Estados e Distrito Federal, estabelecendo quais as matérias que deverao ser
regulamentadas de forma geral.

Desse modo, o artigo 102 da Constituicdo Federal brasileira atribuiu ao
Poder Judiciario o dever de guardar a Constituicdo, atuando em defesa da supremacia
de suas normas e expondo a importancia da atuacéo judicial, que ndo deve apenas
evitar acdes estatais abusivas, como também, é responsavel pelo controle
jurisdicional efetivo de omissfes arbitrarias praticadas pelo Estado que lesam os

direitos sociais, dentre 0os quais se insere a saude.
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4.2.1 Da separacao dos poderes

De acordo com o artigo 2° da Constituicdo Federal (2016, pag. 9) para
garantir a "separacdo dos trés poderes”, ou seja, sdo 0s poderes da alianca,
independentes entre si, e harmoniosos entre si no ambito legislativo, administrativo e
aspectos judiciais. Constituida em clausula direta, que proibe modificacdo nos termos

do art. 60, 8 4°, inciso 4° da Constituicdo da Republica:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: § 4° Nao
serd objeto de deliberac@o a proposta de emenda tendente a abolir: Il - a
separacao dos Poderes. (BRASIL, CRFB, 2016).

A pesquisa sobre a separacdo de poderes tornou-se muito importante, pois
o Estado deve ser o garante da realizacdo do direito a saude. O direito a saude as
vezes € a intervencdo do judiciario nas acfGes de drogas. Na auséncia de tal
comportamento, a intervencdo do Estado é necessaria.

Montesquieu destacou em seu livro "The Spirit of Law" que o propdsito da
separacao de poderes é manter a liberdade individual e melhorar a eficiéncia nacional

por meio da divisdo das fun¢bes do Estado.

Quando, na mesma pessoa ou ho mesmo corpo de magistratura, o poder
legislativo esta reunido ao poder executivo, ndo existe liberdade; Porque se
pode temer que 0 mesmo monarca ou mesmo 0 senado crie leis tiranicas
para executa-las tiranicamente. Tampouco existe liberdade se o poder de
julgar nao for separado do legislativo e do executivo. Se estivesse unido ao
poder legislativo, o poder sobre a vida e a liberdade dos cidadéos seria
arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se estivesse unido ao poder executivo,
0 juiz poderia ter a forca de um opressor. Tudo estaria perdido se 0 mesmo
homem, ou um mesmo corpo dos principais, ou dos nobres, ou do povo,
exercesse 0s trés poderes: o de fazer as leis, 0 de executar as resolucdes
publicas, e o de julgar os crimes ou as querelas dos particulares.
(MONTESQUIEU, 2000, p.167-168).

Segundo Tavares (2007, p. 1021), “Na verdade, a atual chamada
'separacao do poder do Estado’ refere-se a distribuicdo de determinadas fungdes entre
os diferentes érgédos do Estado”.

Mesmo assim, a terminologia de separacao de poderes € deturpada, porque na
verdade o poder que esta separado da soberania € um deles.

De acordo com as diferentes constituicbes dos diversos paises, as funcées
desempenhadas por esses poderes sao diferentes (AGRA, 2002, p. 128).
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Além disso, Montesquieu (1748, p.165) destacou que se a mesma pessoa,
nobre, nobre ou gente do mesmo sujeito exercer os trés poderes a seguir, tudo estara
perdido.

O custo de implementacéo de resolucdes publicas; e o método de julgar o
crime ou pedido de um individuo.

Além disso, “a complexidade das exigéncias sociais dos paises modernos
ou pos-modernos, como alguns esperam, deve entrelacar o campo de agao do poder,

reduzindo assim a restricdo que separa o desempenho de cada poténcia”.

Do ponto de vista estritamente gramatical, é inegavel que o art. 196 da
Constituicdo possui pouca densidade, na medida em que deixa de definir
aspectos importantes do direito que parece constituir: sujeito passivo,
prioridades, extensdo da salde assegurada, custeio etc. Entretanto, como
salientado linhas acima, é

possivel sustentar-se, na esteira dos ensinamentos de Canotilho e Ingo
Sarlet, que mesmo normas prima facie programaticas podem ter um nucleo
juridico-positivo: embora ndo se possa obter do Estado uma prestacédo
determinada, pode-se exigir que ao menos alguma atitude, dentre as
eficazes, seja tomada diante de um certo problema de salde. Ressalte-se
novamente que, a nosso juizo, a definicdo do aparelhamento minimo para
direitos com campo de a¢do amplo, como ocorre com a assisténcia a salde,
encontra-se inextricavelmente ligada a compreensdo que a comunidade de
principios possui do minimo existencial, compreenséo esta que é influenciada
por uma série de fatores (econdbmicos, histéricos, culturais, politicos,
religiosos etc.). Existindo apenas uma opc¢édo de atuacgéo eficaz, que permita
a melhoria das condigfes de saude ou a manutencédo da vida da pessoa
interessada, é esta mesma a conduta que deve ser adotada pelo poder
publico. (GOUVEA, 2018).

Além de tudo, cabe ao Poder Judiciario interferir em questdes que visem
garantir direitos fundamentais em casos de omisséo, entendendo-se que a separacao

de poderes nao é absoluta:

Como visto, constitucionalismo traduz-se em respeito aos direitos
fundamentais. E democracia, em soberania popular e governo da maioria.
Mas pode acontecer de a maioria politica vulnerar direitos fundamentais.
Quando isto ocorre, cabe ao Judiciario agir. E nesse ambiente, é nessa
dualidade presente no Estado constitucional democréatico que se coloca a
guestao essencial: podem juizes e tribunais interferir com as deliberacdes dos
orgdos que representam as maiorias politicas — isto €, o Legislativo e o
Executivo —, impondo ou invalidando ag¢fes administrativas e politicas
publicas? A resposta sera afirmativa sempre que o Judiciario estiver atuando,
inequivocamente, para preservar um direito fundamental previsto na
Constituicdo ou para dar cumprimento a alguma lei existente. Vale dizer: para
gue seja legitima, a atuacgéo judicial ndo pode expressar um ato de vontade
prépria do 6rgdo julgador, precisando sempre reconduzir-se a uma prévia
deliberacdo majoritaria, seja do constituinte, seja do legislador. (BARROSO,
2018).

J& o autor Bittar (2005, p. 306), nos pontua que:
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O Poder Judiciario cumpre um determinante papel na construcao, protecéo e
garantia da efetividade dos direitos humanos, dentro da tradicional estrutura tripartite
de poderes, herdada da modernidade. Se uma sociedade onde a cidadania se realiza
€ aquela que tem amplo acesso aos direitos, significa afirmar que estes direitos sao
realizados ou respeitados, e também que quando sdo violados aos mesmos é
atribuida a devida protecéo e garantia jurisdicional, o que torna a questao do papel do
Judiciario um ponto central das discussdes sobre o tema dos direitos humanos e,
ainda mais, da eficicia dos direitos humanos.

A saulde seria um problema do Executivo, pois cabe a ele controlar as verbas. Assim,
somente esse poder teria competéncia para resolucdo de problemas referentes a
saude. Porém, a questao da salde € muito complexa para que se restrinja em um
Gnico agente resolutivo, tendo todos os Poderes responsabilidade na area, néo
podendo se eximir da obrigacdo. (AMARAL, 2001, p. 158).

Tem-se entdo que a separacdo dos poderes cabe intercessao, visto que cabe ao

Judiciaio interferir e revisar casos de omisséo e desigualdades:

[...] diferente do que se pensa, a separacdo de cada Poder ndo é absoluta,
tendo em vista que, na verdade, todos os poderes legislam, administram e
julgam. Fala-se em funcao tipica e atipica de casa Poder, sendo fungéo tipica
aquela exercida preponderantemente, enquanto a atipica é exercida
secundariamente. (SOUZA, 2010, p. 10).

Cumpre esclarecer que, para que o Poder Judiciario possa atuar, é preciso
gue antes que tenha sido negado o direito a saude, por exemplo, o fornecimento de
medicamentos por vias administrativas, com a recusa entao, resta apelar por vias
judiciais a fim de ver o direito fundamental da satude garantido.

A procura pelo Judiciario, na area da saude, faz com que este desempenhe
um papel de correcdo da gestdo de politica publica, que tem deficiéncias, sendo,
muitas vezes, a Unica via para protecédo do direito a vida, a saude e a dignidade.
(CARVALHO, 2008, p. 235).

Compete ao Poder Judiciario assegurar o direito a saude quando este &
negado ou omitido por parte dos poderes Executivo ou Legislativo, ndo havendo

transgressdo quanto ao principio da separacao dos poderes.
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4.2.2 Da Reserva do Possivel

Esta teoria surgiu na Alemanha e pode ser simplesmente entendida como
que o principio da reserva do possivel estipula a limitacdo da atuacdo do estado na
realizacdo dos direitos basicos e direitos sociais e esta sujeita as acdes de recursos
existentes do estado. Além disso, uma possivel racionalidade financeira deve ser

considerada.

Barcellos (2008, p. 261) conceitua que:

[...] a expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno
econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades
quase sempre finitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo
aqui empreendido, a reserva do possivel significa que, além das discussdes
juridicas sobre o que se pode exigir judicialmente do Estado — e em Ultima
analise da sociedade, ja que esta que o sustenta -, € importante lembrar que
ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos.

Ainda assim, os autores Sarlet e Figueiredo (2008, p. 29-30) pontuam que:

De acordo com a nocgéo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacbes materiais estaria sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais
dependentes de prestacdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso,
a “reserva do possivel” (Der Vorbehalt des

Mdglichen) passou a traduzir (tanto para a doutrina majoritaria, quanto para
ajurisprudéncia constitucional na Alemanha) a idéia de que os direitos sociais
a prestacbes materiais dependem da real disponibilidade de recursos
financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria localizada
no campo discriciondrio das decisdes governamentais e parlamentares,
sintetizadas no orgcamento publico. Tais nocgdes foram acolhidas e
desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, que, desde o paradigmético caso numerus clausus, versando
sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou entendimento no sentido
de que a prestacao reclamada deve corresponder aquilo que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade. Com efeito, mesmo dispondo o Estado
dos recursos e tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma
obrigacao de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.
Assim, poder-se-ia sustentar que nao haveria como impor ao Estado a
prestacdo de assisténcia social a alguém que efetivamente ndo faca jus ao
beneficio, por dispor, ele préprio, de recursos suficientes para seu sustento.
O que, contudo, corresponde ao razoavel também depende — de acordo com
a deciséo referida e boa parte da doutrina alem& — da ponderacé&o por parte
do legislador.

Ponto importante do principio da Reserva do Possivel passa pela existéncia
de um minimo. De acordo com o autor Jorge Neto (2018) Refere-se ao “minimo
necessario para uma existéncia digna [...] E possivel ter um minimo e manter o que é

dificil determinar de forma abstrata qual situagao e situacédo deve prevalecer ” .
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Ainda assim, 0 minimo existencial pode ser conceituado como:

[...] a parte do consumo corrente de cada ser humano, seja crianga ou adulto,
gue é necessdrio para a conservacdo de uma vida humana digna, o que
compreende a necessidade de vida fisica, como a alimentag&o, vestuario,
moradia, assisténcia a saude, etc. (minimo existencial fisico) e a necessidade
espiritual-cultural, como educacdo, sociabilidade, etc. Compreende a
definicdo do minimo existencial tanto a necessidade fisica como também
cultural-espiritual, entdo se fala de um minimo existencial cultural. (LEIVAS,
2006, p. 135).

O minimo existencial € protegido pelos direitos sociais e fundamentais,

consoante segue:

[...] argumenta-se que as prestacdes necessérias a efetivacdo dos direitos
fundamentais dependem sempre da disponibilidade financeira e da
capacidade juridica de quem tenha o dever de assegura-las. Por conta de tal
objecdo, sustenta-se que os direitos a prestacdes e o minimo existencial
encontram-se condicionados pela assim designada ‘reserva do possivel e
pela relacdo que esta guarda, entre outros aspectos, com as competéncias
constitucionais, o principio da separacdo dos Poderes, a reserva de lei
or¢camentaéria, o principio federativo [...](SARLET, FIGUEIREDO, 2008, p. 27).

Também é necessario respeitar os limites de recursos orgamentérios, pois

esses limites proibem incorrer em despesas que excedam o0 orcamento ou créditos

adicionais (art 167, inciso Il, da Constituicdo Federal, 2016, p. 55).

[...] quais s&o, no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a uma
garantia constitucional platbnica? [...] os direitos sociais, pressupdem grandes
disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por isso, rapidamente se
aderiu a construcdo dogmatica da reserva do possivel para traduzir a ideia de
que os direitos s6 podem existir se existir dinheiro nos cofres publicos. Um
direito social sob ‘reserva dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma
vinculacao juridica. (CANOTILHO, 1998, p. 477).

Da mesma forma, no que se refere a protecdo dos direitos sociais e

fundamentais e a intervencdo das instituicbes judiciarias no fornecimento de

medicamentos, entende-se que “O Estado brasileiro considera os direitos sociais

como direitos fundamentais e se compromete a implementa-los, ou seja, suas

atividades deve ser orientado para realizar esses direitos ” (KELBERT, 2011, p. 76).

Por ser a saude um direito basico garantido pela Constituicdo Federal, o

principio da reserva do possivel ndo é fundamento para prejudicar a validade desse

direito e ndo podendo ser usado este principio como justificativa de decisdes judiciais

ou administrativas, mesmo quando deficientes 0s recursos orcamentarios do Estado.

28



4.2.3 Da Implementacéo de Politicas Publicas

Antes disso, deve-se enfatizar o conceito de politica publica: segundo o autor
Hofling, ( 2001, p.31 ) “politica publica pode ser interpretada como o estado esta em
acao , em que o estado implementa projetos de governo e visa setores especificos da
sociedade. o plano”. Quanto a sua elaboracado, depende fundamentalmente do poder
legislativo para formular as normas e objetivos a atingir.

No segundo momento, a area administrativa deve acatar o determinado
contetdo e tomar medidas efetivas para a implementacao das politicas planejadas”.
No entanto, segundo Carvalho (2008, p. 235), o ndo atendimento das necessidades
de saude dos cidad&os torna a intervengdo do Judiciario imprescindivel para atender
as necessidades urgentes nesse campo.

Dessa forma, a responsabilidade compartilhada da Unido é 6bvia: ela deve
legislar e proteger um sistema Unico de saude, os estados que devem promover
politicas publicas para a realizacdo do direito basico a saide e 0s governos municipais
gue devem gerir a efetividade do SUS estdo dentro de sua competéncia territorial. é
projetado para garantir Para proteger, promover e restaurar a saude, o judiciario deve

garantir a saude e o direito a vida de maneiras ilimitadas.

4.2.4 Da Competéncia Constitucional

Em primeiro lugar, cabe esclarecer que, nos termos do artigo 24, inciso XII,
a atual Constituicdo Federal autoriza a Federacao, os estados e o Distrito Federal a
legislar simultaneamente sobre previdéncia, protecdo e protecdo a saude. (BRASIL,
CRFB, 2016).

Segundo o autor Barroso (2018), a titularidade da autoridade comum néo
significa que a finalidade da constituicdo seja sobrepor as acdes dos entes federativos,
como se todos tivessem autoridade irrestrita sobre todas as questodes.

Como recursos federais, estaduais e municipais sdo mobilizados para
realizar as mesmas tarefas, isso inevitavelmente levara a ineficiéncia na prestacéo
dos servicos de saude. Conforme mencionado acima, as acdes e servicos publicos de

saude fazem parte de uma rede regionalizada e hierarquizada, organizada de forma
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descentralizada e com direcdo Unica em cada esfera de governo. (artigo 198, inciso |,
BRASIL, CRFB, 2016), e 0 seu cumprimento esté descrito no artigo 9° da Lei 8.080/90:

Art. 9° A direc&o do Sistema Unico de Saude (SUS) é Unica, de acordo com
o inciso 1 do art. 198 da Constituicdo Federal, sendo exercida em cada esfera
de governo pelos seguintes 6rgédos: | - no ambito da Unido, pelo Ministério da
Saude; Il - no dmbito dos Estados e do Distrito Federal, pela respectiva
Secretaria de Salde ou érgao equivalente; e Il - no &mbito dos Municipios,
pela respectiva Secretaria de Saude ou érgdo equivalente. (BRASIL, Lei
8.080, 2018).

Ja o artigo 15, do mesmo diploma legal, determina que a competéncia e 0s
encargos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios, no ambito
administrativo, exercerao:

Por fim, o artigo 19 da mesma Lei, estabelece que as atribuicbes dos
Estados e dos Municipios competem ao Distrito Federal: “Art. 19. Ao Distrito Federal
competem as atribuigbes reservadas aos Estados e aos Municipios.” (BRASIL, Lei
8.080, 2018).
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5- A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO GARANTIA DA EFETIVACAO DE
DIREITO FUNDAMENTAL

A saude é garantida pelo art. 6°, inciso Il, da Constituicdo Federal,
direito social e fundamental ao acesso universal e igualitario as acdes e aos servigcos

voltados a promocdao, protecdo e recuperacao da saude

[...] o termo direitos fundamentais se
aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado
Estado, ao passo que a expressao ‘direitos
humanos’ guardaria relagdo com os
documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posicdes juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com
determinada ordem constitucional. (SARLET,
2008).

Ordacgy (2018), Entende que a saude € um dos bens intangiveis mais
preciosos da humanidade e merece protecdo nacional, pois contém as caracteristicas
indivisiveis do direito a vida. Portanto, a assisténcia médica é direito de todo cidadao.

Nesse sentido, o doutrinador Spitzcovsky pontifica que:

Em nosso Pais, o direito a existéncia digna é refletido, entre outros aspectos,
pela obrigacdo atribuida ao Estado e a sociedade de realizacdo de agles
integradas para a implementacéo da seguridade social (art. 194), destinada
a assegurar a prestacdo dos direitos inerentes a salde, a previdéncia e a
assisténcia social. Nesse contexto, estdo incluidas as a¢des no campo da
salide, realizadas mediante politicas sociais e econémicas que objetivem a
reducdo dos riscos de doenca e de outros agravos, garantindo-se o acesso
universal igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao (art. 196) (SPITZCOVSKY, 2006).

A saude é um direito basico e uma obrigacdo do pais. Quando né&o
cumprir suas obrigacdes, fornecera as pessoas 0s meios para proteger seus direitos
contra infracbes ou ameacas. Esta garantia esta contida no artigo 5. Inciso XXXV da
CF/ 88, ainda que na forma da lei, os danos ou ameacas de direitos ndo podem ser
excluidos da avaliagdo das autorida

des judiciarias.
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No entanto, embora o estado seja obrigado a garantir o0 acesso aos
servicos de salde e aos servicos médicos, a demanda é muito maior do que a
capacidade do estado de divulgar as politicas publicas, o que leva a sistemas de
saude imperfeitos e insatisfacdo com o judiciario, ou seja, instancias de intervencéo
provocativas em neste caso, Para fornecer ajuda na forma de uma reclamacéao.

No Brasil, ha uma campanha em larga escala que inclui a busca pela
concretizacdo dos privilégios constitucionais, fenébmeno denominado judicializacdo. O
termo € entendido como uma busca geral por instituices judiciais, portanto
instituicbes administrativas devem implementar politicas publicas inadequadas por
meio de solicitacfes judiciais

Nessas circunstancias, a judicializacdo da salde e sua expansao ilimitada
chocaram gestores e juristas. A judicializacdo trouxe um novo site de instituicdo
judiciaria, e uma sociedade avida por proteger os direitos sociais irritou a instituicdo
judiciaria

Cumpre elucidar ainda conceitos de judicializacédo, antes de adentrarmos

ao tema especifico:

A judicializag&o, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado da vontade publica. [...] Judicializacdo significa que algumas
questdes de larga repercussao politica ou social estdo sendo decididas por
6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais.
(BARROSO, 2018).

Barroso(2018) também esclarece que a judicializacdo envolve a transferéncia
de poder para juizes e tribunais, bem como mudancas importantes na linguagem,
argumentos e métodos de participacdo social. As razdes para esse fendmeno sao
multiplas, e essas razdes podem estar diretamente relacionadas ao modelo

institucional do Brasil

Mais especificamente, porém, emprega-se judicializacdo para designar a
notéria generalizagdo social do uso do vocéabulo juridico nas democracias
modernas, nas gquais passou a ser comum, no dia a dia das relac¢ées sociais,
e fora do contexto juridico, judicial ou ndo [...]. Em amplitude semelhante, o
termo judicializacéo é usado para referir a, cada vez mais comum, ampliagdo
dos métodos ou modelos judiciais de solucdo de controvérsias para resolver
questbes empresariais ou ndo, em ambiente extrajudicial, e, inclusive, no
ambito administrativo por autoridades independentes cujas decisdes
vinculam o préprio Estado, conforme ocorre, no nosso pais, no exercicio das
atividades de controle e de fiscalizacdo das agéncias reguladoras. Usa-se
também judicializacdo para designar a notéria prevaléncia que nas décadas
do século passado e nesta primeira, em vias de encerramento, do atual, o
Judiciario vem ganhando na solucao dos mais diversos problemas que, direta
ou indiretamente, dizem respeito aos direitos fundamentais, inclusive aquelas
decorrentes do desenvolvimento e da concretizacdo de politicas publicas que
objetivam assegurar a amplitude desses direitos. (NOBRE, 2011, p. 357)
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5.1 Da necessidade da judicializacéo

A acado de tutela do direito a saude consta do artigo 5°, inciso XXXV da

Constituicdo Federal (2018), que afirma que “a lei ndo excluira danos judiciais ou

ameacas de direitos”, neste caso, direito a saude.

Diante da insuficiéncia do pais em prestar servigcos de salde publica integrais
a sociedade, as partes interessadas devem buscar procedimentos
constitucionais para a elaboracdo de dispositivos judiciais que obriguem as
administragfes publicas a cumprirem suas atribuicdes conforme estipulado
pelas normas constitucionais, de forma a concretizar as politicas publicas
para esse fim séo eficazes, os mesmos resultados reais podem ser obtidos a
partir do desempenho.(PARANHOS, 2007, p. 171).

Entretanto, Andrade (2008, p. 47), elucida que:

No Brasil, poucos periédicos publicaram relatérios de pesquisas direcionadas
ao fendbmeno da "judicializacdo da saude". A complexidade desse fenébmeno
tem ampliado a articulagdo entre o Judiciario e o 6rgdo administrativo no
ambito do poder publico, e enfrenta um desafio constitucional, ou seja,
proteger os direitos universais dos cidadaos a atengdo médica integral, o que
tem impacto sobre o constrangimento dos gerentes. Voltado para um sistema
publico de saude que visa garantir um mecanismo de atendimento médico
recomendado aos pacientes / usuarios.(ANDRADE, 2008, p. 02).

Ainda assim, a demanda por acdes judiciais de competéncia se da em razao

da ndo eficacia do sistema publico de saude quanto ao fornecimento de

medicamentos:

A notéria instabilidade do sistema publico de
saude do Brasil e a oferta insuficiente de
medicamentos gratuitos, muitos dos quais
muito caros até mesmo para a classe mais
rica, tém levado os civis a recorrerem com
sucesso a vigilancia sanitaria para obter seus
cuidados médicos. A liminar, esse fenémeno é
chamada de “judicializacdo” da saude.
(ORDACGY, 2018).

Por outro lado, devido a necessidade de recursos nacionais voltados a

protecdo do direito a saude, a judicializagdo da saude pode ser vista como um

desrespeito as eventuais reservas, a separacdo de poderes e aos principios do

planejamento orcamentéario nacional.
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De fato, se a judicializacdo da saude da populacdo for excessiva, pode
levar a déficits nacionais, pois esse comportamento obriga o poder publico a fornecer
0s medicamentos necessarios ao tratamento ou protecéo da saude.

Segundo dados do Ministério da Saude, em oito anos, a agéncia pagou 5
bilhdes de reais para cumprir ordens judiciais para compra de medicamentos, insumos
e suplementos alimentares, um aumento de 912% entre 2010 e 2017. Apenas 1.262
pacientes receberam 1.157.375.425,35 reais. Em 2017, o Ministério da Saude
destinou R$ 1,02 bilhdo para a compra de medicamentos e tratamentos necessarios
ao contencioso. Estima-se que ele gastou 1,3 bilhdo de reais em 2018 para cumprir a
deciséo do tribunal.

O numero de ac¢0les judiciais relacionadas a legalizacdo da saude tem
crescido exponencialmente. O aumento macico dos requisitos judiciais prova que a
justica tem sido usada como uma ferramenta eficaz para a realizacdo do direito a
saude

Os numeros da movimentacao processual anual dos tribunais brasileiros
em 2019 seguem parametros proprios e podem ser encontrados no Banco de Dados

Digitais de Relatodrios Judiciais, nas cifras do Conselho Nacional de Justica.

Tabela 1 NUMEROS DE MOVIMENTAGCAO PROCESSUAL A SAUDE ANUAL DO ANO DE 2019 DO TRIBUNAL
BRASILEIRO

Assunto Quantidade

Saude (direito administrativo e outras matérias{159.414

de direito publico)

Fornecimento de medicamentos — SUS 544.378

Tratamento médico-hospitalar — SUS 177.263

Tratamento médico hospitalar e/ou259.334

fornecimento de medicamentos - SUS

Assisténcia a Saude/ servidor publico 42.459
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assisténcia médico hospitalar (SUS) 4.258

Ressarcimento ao SUS 5.562
Reajuste da tabela do SUS 3.308
Convénio médico com o SUS 1.671
Repasse de verbas do SUS 1.450
Terceirizagdo do SUS 1.652
Servicos em saude (SUS) 59.355
Planos de saude (direito do consumidor) 677.897

Fornecimento de medicamento (planos de(16.932

saude)

Servicos hospitalares — Consumidor 37.894
Planos de saude (direito do trabalho) 90.957
Taxa de salde suplementar (tributario) 576
Doacéo e transplante 6rgéos/tecidos 1.343
Saude mental 8.451
Controle social e Conselhos de saude 4.118
Hospitais e outras unidades de saude 22.647
Erro médico 107.612
TOTAL 2.228.531

Fonte: Relatério Justica em nimeros do Conselho Nacional da Justica



Conflitos extrajudicialmente, e todos os atores relevantes, como juizes de paz,
departamentos de relacdes publicas dos juizes, e departamentos de relagbes
publicas, atuardo e defensores, Advogados, gestores de saude e sociedade em geral

Para o Bergonzi (2015), apud Franco (2012), a judicializacdo surge como

importante fator para que o direito a saude seja efetivado:

Decerto, 0s gastos em salde publica merecem ser melhor repensados pelo
Estado, devendo-se tratd-los como um investimento. Ordinariamente, a
auséncia de investimentos em salde conduz a majoracdo dos recursos
destinados a previdéncia e a assisténcia social, cabendo ao Estado, como
dever finalistico de sua atuac@o e consoante o principio constitucional da
eficiéncia, zelar pela melhor destinagdo dos recursos publicos disponiveis.
Nesse contexto, a Judicializagdo surge como importante fator para que o
direito a saude venha a ser efetivado (de acordo com os parametros
constitucionais), seja através da salvaguarda direta do bem pretendido pelo
cidaddo enfermo, seja obrigando, ao menos de forma indireta, o Poder
Executivo a ser mais eficiente na conducéo de suas politicas publicas.

Vale destacar que o aumento continuo do grau de judicializacédo do direito
a saude tem permitido ao pais responder positivamente a demanda e oferta de
medicamentos da populacao, interferindo diretamente no orcamento publico:

[...] o sistema, no entanto, comeca a apresentar sintomas graves de que pode
morrer da cura, vitima do excesso de ambicdo, da falta de critérios e de
voluntarismos diversos. Por um lado, proliferam decisbes extravagantes ou
emocionais, que condenam a Administracdo ao custeio de tratamentos
inrrazoaveis — seja porque inacessiveis, seja porque destituidos de
essencialidade —, bem como de medicamentos experimentais ou de eficicia
duvidosa, associados a terapias alternativas. Por outro lado, ndo h& um
critério firme para a afericdo de qual entidade estatal — Unido, Estados e
Municipios — deve ser responsabilizada pela entrega de cada tipo de
medicamento (BARROSO, 2018).

Com o aumento da demanda judicial acabou envolvendo diversos entes
federais e mobilizando um grande numero de agentes publicos, incluindo advogados
e servidores publicos. (BARROSO, 2018). No entanto, 0 mesmo autor explica: “O risco
de judicializacdo, especialmente o risco de ativismo, envolve a legitimidade da
democracia, a politizacdo da justica e a falta de capacidade institucional do sistema
judicial para decidir certas questdes

Portanto, as acdes desta jurisdicdo acabar&o por levar a uma situacao
complicada entre o Judiciario e o Executivo. A decisdo do juiz serd baseada no
conteudo garantido pela lei: Montesquieu ( 1962, p. 181 ) “A boca que |€ o discurso

juridico ndo pode aliviar sua inanimada forca bioldgica € isso é rigoroso
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Ja o Conselho Nacional de Justica — CNJ (2018), Depois de perceber
muitas a¢les judiciais em acdes judiciais de saude, ele sugeriu a criacdo de um
tribunal especial sobre o0 assunto e sugeriu medidas destinadas a melhorar a eficiéncia

das acdes judiciais de saude:

A especializagdo do Judiciario para cuidar das demandas advindas das
relacdes juridicas formadas a partir do exercicio do direito a saude &,
certamente, o0 modo mais viavel para sua efetivacéo e fruicdo. Com essa
medida, o Judiciario — além de aproximar-se ainda mais dos dramas diarios
de milhares de pessoas — ira contribuir para humanizar o sistema de saude,
trazendo sentimento e vida para reinos da morte (como bem revelou infeliz
frase proferida pelo representante do Conselho Federal de Medicina, Sr.
Emmanuel Fortes Silveira Cavalcanti, em Audiéncia Publica realizada na
Camara dos Deputados no dia 24 de abril de 2012).

Recomendacéao n. 36, 2011 do Conselho Nacional de Justica:

Recomenda aos Tribunais a adocdo de medidas visando a melhor subsidiar
0s magistrados e demais operadores do direito, com vistas a assegurar maior
eficiéncia na solugdo das demandas judiciais envolvendo a assisténcia a
saude suplementar. O PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA (CNJ), no uso de suas atribuicbes; CONSIDERANDO que a
assisténcia a saude é livre a iniciativa privada e que séo de relevancia publica
as acdes e servicos de salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos
da lei, sobre sua 47 regulamentacao, fiscalizacdo e controle (arts. 197 e 199
da Constituicdo da Republica),|...]

A principal consequéncia da judicializacéo € a intervencao do Judiciario na
gestdo da saude, o que afetara as politicas, planos e principios do Judiciario, trara
riscos a saude dos cidadaos e se tornara um obstaculo ao uso racional dos recursos.

Por fim, a necessidade de judicializacdo da saude € notoria e inevitavel,
pois os direitos humanos a vida, a saude e a dignidade s&o garantidos pela
constituicdo federal e pelas obrigacdes estaduais. Se ndo forem concretizados, a
intervencdo humana no poder judiciario € uma medida a ser imposta na Constituicdo
Federal.

Quando o estado ndo cumpre ou ndo consegue atender as necessidades
de prestacéo de servigos a populacao, o judiciario tem a responsabilidade de proteger

o direito basico a saude

O acesso a justica, inscrito no rol dos direitos fundamentais, ainda clama por
efetividade, que s sera alcancada quando os cidadaos tiverem consciéncia
de seus direitos e puderem contar com um Poder Judiciario aberto a
demandas populares emergentes, cada vez mais complexas, reflexo das
contradigbes que permeiam a sociedade. Para isto, € necessario que o
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operador juridico, consciente de seu papel como agente de transformacao
social, abandone a feigdo retérico-legalista e o excessivo formalismo, que
caracterizam a visao tradicional do direito, para, mediante uma hermenéutica
flexivel e criativa, construir uma ‘praxis emancipatoéria’, comprometida com a
satisfacdo dos anseios da sociedade e com a concretizacdo dos direitos
fundamentais, sustentaculo da férmula politica do Estado Democratico de
Direito (MARTINS, 2000, p. 163-169).

O autor Sarlet (2008, p. 13) também entende que a existéncia de

fatos e restricdes legais as possiveis reservas “significa que ha uma certa

relativizacdo da efetividade e alcance da efetividade dos direitos da assisténcia

social e, em ultima instancia, conflitantes entre si. e servicos publicos, atendem a

todos os direitos sociais basicos "e segundo Gouvéa, as omissdes relacionadas ao

fornecimento de medicamentos podem ser justificadas:

que:

No caso dos remédios, é imperioso reafirmar que, além de qualquer decisdo
politica, cumpre ao administrador publico proporcionar 0 acesso irrestrito aos
medicamentos de carater essencial, vinculados a no¢do de minimo
existencial, indispensaveis & manutencao das condicdes de vida condigna do
individuo. Nos limites deste patamar minimo, a disponibiliza¢cdo ou ndo do
medicamento deixa de ser matéria discricionaria, tornando-se plenamente
judicial (GOUVEA, 2018).

No mesmo sentido, os autores Sarlet e Figueiredo (2008, p. 217-218), elucidam

[...] ndo se poderd desconsiderar que o direito a saude, como os demais
direitos fundamentais, encontra-se sempre e de algum modo afetado pela
assim designada reserva do possivel em suas diversas manifestacdes, seja
pela disponibilidade de recursos existentes (que abrange também a propria
estrutura organizacional e a disponibilidade de tecnologias eficientes) e pela
capacidade juridica (e técnica) de deles se dispor (principio da reserva do
possivel). Por outro lado, a garantia (implicita) de um direito fundamental ao
minimo existencial opera como parametro minimo dessa efetividade,
impedindo tanto omissdes quanto medidas de protecdo e promocdo
insuficientes por parte dos atores estatais, assim como na esfera das relages
entre particulares, quando for o caso. Em outras palavras € apenas
retomando aqui o0 que j4 havia sido anunciado, em matéria de tutela do
minimo existencial (o que no campo da saude, pela sua conexdo com os bens
mais significativos para a pessoa) ha que reconhecer um direito subjetivo
definitivo a prestacdes e uma cogente tutela defensiva, de tal sorte que, em
regra, razdes vinculadas a reserva do possivel ndo devem prevalecer como
argumento a, por si sO, afastar a satisfacdo do direito e exigéncia do
cumprimento dos deveres, tanto conexos quanto autdnomos, ja que nem o
principio da reserva parlamentar em matéria orgamentaria nem o da
separacdo dos poderes assumem feicbes absolutas. Nesta linha de
entendimento, além de significativa doutrina, também ja se tem pronunciado
a jurisprudéncia, inclusive no @mbito do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal.
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Quando ocorre o descumprimento pelos 6rgéos estatais da eficacia de direitos
individuais ou coletivos, no caso em tela o direito a salde, a concretizagdo de tal direito

€ de responsabilidade do Poder Judiciario:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera atribuir-
se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem, vierem
a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade de direitos
individuais e/ou coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que
derivados de clausulas revestidas de contetido programatico. Cabe assinalar,
presente esse contexto - consoante ja proclamou esta Suprema Corte - que
0 carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica "ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de
o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado"
(LEAL, 2006, p. 169).

Outrossim, é de legitimidade do Poder Judiciério o controle dos atos do poder
publico que visem a efetivacéo de direitos fundamentais.
Os direitos sociais e fundamentais é de responsabilidade do Poder Judiciario

a execucdao de atos que tutelam o direito a saude e a vida:

[...] & atuacéo juridica sempre se fard necessaria quando existir risco a vida
ou a higidez fisica ou psiquica do paciente, em virtude da ndo obtencédo
gratuita dos medicamentos ou da n&o realizacdo do tratamento médico
necessério. Neste caso, em se tratando de paciente hipossuficiente, podera
contar com assisténcia juridica integral e gratuita, a ser prestada pela

Defensoria Publica, para a satisfacdo plena do seu direito a saude
(ORDACGY, 2018).

Porém, a lista de medicamentos deve ser destacada e, caso o medicamento
solicitado conste na lista RENAME, também deve ser verificado se o fornecimento
do medicamento solicitado € da responsabilidade do sistema Unico de saude.

Mesmo assim, com a efetivacdo do direito a saude, o bem-estar individual nao
pode se diferenciar do coletivo, e com base no principio da igualdade, algumas
pessoas acreditam que “o direito a saude € basico, mas nao absoluto. (FIGUEIREDO,
2007, p. 212).

Embora o processo de judicializacdo tenha comecado de forma coletiva no
pais, o que se observa atualmente é que o cidadao tem buscado de forma
individual garantir seu direito a salude, mesmo que recorrendo ao proprio
Poder Publico como forma de auxilio no processo. Os tribunais demonstram
gue ha uma forte tendéncia do Judiciario em acolher as solicitacdes de
prestacdes feitas ao Sistema Unico de Saude, inclusive com concessdes de
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liminares fundamentando-se, muitas vezes, na urgéncia/emergéncia da
necessidade da prestacdo, acreditando evitar, desta maneira, que 0 usuario
possa sofrer algum dano irreversivel pela demora na prestacéo
(TRAVASSOS, et al., 2018).

Outro grande ponto de discusséo sobre o tema fornecimento e tratamento de
medicamentos é que quando os juizes verificam as reais necessidades dos
medicamentos e tratamentos exigidos neste artigo, eles ainda obedecem a lista de
emergéncia e a autoridade de distribuicdo de medicamentos para determinar se estédo

corretos. Cada entidade federal visa ndo sobrecarregar o orcamento do réu.

Ha um grande numero de pedidos liminares (83,8%), quase sempre deferidos
(91,2%), com alegacdo de urgéncia/emergéncia em quase todos (98,8%). A
maioria das decisGes foi favoravel aos usuarios (97,8%). As decisbes
estudadas demonstraram que o usuario tem buscado de forma individual
garantir seu direito a saude, recorrendo ao préprio poder publico para a
propositura da a¢do, mas percebe-se uma diferenca de postura juridica entre
os tribunais avaliados. H&4 uma forte tendéncia do Judiciario em acolher estas

solicitagcdes (TRAVASSOS, et al., 2018).

Ainda assim, as autoras explanam que:

O conceito de urgéncia e emergéncia, definido pelo Conselho Federal de
Medicina, considera a urgéncia como a "ocorréncia imprevista de agravo a
saude com ou sem risco potencial de vida, cujo portador necessita de
assisténcia médica imediata" e emergéncia "a constatacdo de condi¢des de
agravo a saude que impliguem risco iminente de vida ou sofrimento intenso,
exigindo, portanto, tratamento médico imediato". Se nem mesmo neste
conceito fica realmente facil definir e diferenciar uma condicao da outra, pode-
se imaginar o que acontece com a percepc¢do de um usuério e de um juiz ou
desembargador no momento de emitir uma decisdo. Como 0s proprios
profissionais de salde ndo tém a clara no¢ao destes conceitos, 0 usuério vai
utiliza-los de acordo com a necessidade ou percepcao a respeito do seu
préprio estado de salde e sua experiéncia de vida. O mesmo, possivelmente,
€ 0 que acontece com o julgador ao proferir sua decisao no processo. Neste
estudo, observou-se que, para a maioria das a¢bes nas quais foi alegada
urgéncia e emergéncia, houve o deferimento desses pedidos liminares,
independentemente do tribunal. Enquanto a concessdo da medida liminar
pode causar danos ao erario, o indeferimento poderia causar um
comprometimento irreversivel da sadde, integridade fisica, dignidade da
pessoa humana e, muitas vezes, da prépria vida do cidaddo. A
urgéncia/emergéncia por si s6 pode acarretar resultados que podem ser
desfavoraveis, tanto para o usuario como para o SUS, sobretudo pela exigua
discussao do caso (TRAVASSOS, et al., 2018).

Assim, a judicializacdo da saude parece ter multiplos efeitos. Para o

autor Timm (2008, p. 64), “a melhor solugao para o problema da efetivagao do direito
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a saude é a cobranga de impostos”, pois a justica ndo tem motivos para tratar as
pessoas em condicbes de saude de forma diferente, usando assim Principio da
Igualdade.

Porém, apesar do impacto da judicializacéo, esta é uma medida tomada
qguando o direito a saude é violado, cabendo ao Estado também a responsabilidade
de garantir a saude das pessoas.

E preciso também verificar algumas das limitagdes do judiciario em realizar o
direito basico a saude. Para garantir o direito basico a saude, segundo Hesse (1991),

a Constituicdo Federal estipula:

A Constituicdo juridica ndo significa simples pedaco de papel, tal como
caracterizada por Lassalle. Ela ndo se afigura “impotente para dominar,
efetivamente, a distribuicdo de poder”, tal como ensinado por Georg Jellinek
[...]- A Constituicdo ndo esté desvinculada da realidade histérica concreta de
seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada, simplesmente, por essa
realidade. Em caso de eventual conflito, a ConstituicAo n&do deve ser
considerada, necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem
pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que, mesmo em
caso de confronto, permitem assegurar a forga normativa da Constituicdo.
(1991, p. 25).

Portanto, a atuacao do Judiciario deve ser equilibrada na busca dos direitos
individuais de forma a ndo onerar o orcamento publico a ponto de inviabilizar a atuacéo
nacional, o que precisa ser considerado na Constituicdo Federal de 1988. Incluindo o
sistema de freios e contrapesos adotado.

O que se deseja é destacar a imprescindibilidade do Poder Judiciario para
efetivacdo do direito a salde nos casos concretos, diante da reiterada
omissdo do Estado no seu dever de garanti-lo. Quem bate as portas do
Judiciario para obter determinado medicamento ou tratamento o faz porque o
Estado negar-lhe tal prestacdo. (SOUZA, 2009).

O Judiciario ndo tem acesso as politicas publicas formuladas pelo Poder
Executivo, permitindo que os individuos solicitem a extrapolagdo de toda a
constituicdo federal, anulando os direitos de toda a comunidade. Portanto, ha uma
necessidade de diadlogo entre o departamento de saude publica, defensores publicos,
0 ministério publico nacional e o judiciario para desenvolver boas praticas que possam

aliviar o caos que ocorre quase todos os dias.
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CONCLUSAO

Com a efetivacao do presente trabalho foi compreendida a importancia
do direito fundamental a saude e a relevancia do Poder Judiciario para obtencédo de
medicamentos a populacgao.

Logo o Poder Judiciario é ferramenta essencial e garantidor do direito a saude,
sem restricbes aos limites estatais quando se referirem a direitos sociais e
fundamentais garantidos pela nossa Constituicdo Federal.

O aumento da demanda judicial indica que h& deficiéncias na implementacao
do sistema e das politicas publicas de saude. Diante da insuficiéncia das
regulamentacdes estaduais, o Judiciario usa o pretexto de salvaguardar a eficacia das
garantias constitucionais para obrigar o Estado a cumprir suas decisoes.

A discusséo sobre 0 acesso a saude por meio do sistema judiciario brasileiro
tornou-se um meio amplamente utilizado para a concretizacao do direito a saude. O
namero de acles judiciais relacionadas a judicializacdo da saude aumentou
exponencialmente. O aumento substancial das exigéncias judiciais prova que 0s
orgaos judiciais tém se utilizado como uma ferramenta eficaz para a efetivagdo do
direito a saude.

Tal decisdo tem um grande impacto no orcamento publico, afeta o todo e
prejudica as pessoas que procuram 0s servicos judiciais. A principal consequéncia da
judicializacéo € a intervencao do Judiciario na gestdo da saude, o que afetara as
politicas, programas e principios do Judiciario, trara riscos a saude dos cidadaos e se
tornara um obstaculo ao uso racional dos recursos.

Portanto, na busca da legislacédo individual, € necessario buscar um equilibrio
entre a atuacdo do Poder Judiciario para ndo sobrecarregar o orgamento publico e
inviabilizar o desempenho nacional.

Sistema de freio e contrapeso implicito na Constituicdo Federal 1988, sendo
o Judiciario ndo consegue formular as politicas publicas ora formuladas pelo Poder
Executivo, permitindo que as demandas individuais extrapolem a propria Constituicdo
Federal, anulando os direitos de toda a comunidade.

Fica evidente que ha necessidade de dialogo entre a secretaria de saude
publica, a defensoria publica, o Ministério Publico Estadual e o judiciario para

desenvolver boas praticas que possam aliviar o caos descrito quase diariamente.
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O artigo 196 da Constituicdo Federal garante que “a saude é direito de todos
e obrigacéo do Estado, por meio de politicas sociais e econdmicas voltadas a reducao
do risco de doencas e outros agravos, e acesso universal e igualitario a promocéo, e
protecdo dessas doencas e de outras lesfes e acdes e servicos que sao garantidos.
No entanto, embora o sistema Unico de saude forneca uma ampla gama de
medicamentos gratuitamente, a demanda da populacdo por medicamentos tornou-se
excessiva, de modo que as pessoas que ndo tém acesso a tratamento e
medicamentos podem ser usados como meio de exercer o poder judiciario.

Porém, em alguns casos, as operacfes de drogas e tratamentos podem
prejudicar a comunidade para garantir o atendimento a uma pequena parte da
populacdo ou a apenas uma pessoa, pois essas operacdes chegam sozinhas a
autoridade judiciaria, cabendo ao magistrado julgar as necessidades dos direitos do
autor.

Portanto , deve sempre avaliar cuidadosamente as decisdes do tribunal. Além
disso, quando o Estado silencia ou ndo presta servicos de saude a populacéo, o
judiciario tem a responsabilidade de garantir o direito basico a saude quando
provocado. Mesmo que haja escassez de recursos ou de politicas publicas,
teoricamente é uma violacao do principio das possiveis reservas e da separacao de
poderes. Porém, quando o medicamento ndo é fornecido administrativamente, ou
seja, quando a area administrativa ndo cumpre suas atribuicdes, qualquer pessoa
pode pleitear em juizo o direito a ser cumprido, devendo este meio ser visto de uma
forma positiva, vez que cumpre o estabelecido em nossa Lei Maior, diminuindo as
desigualdades.

Conclui-se que os limites do Estado para efetivacdo do direito fundamental &
saude sao invalidos, visto que o Poder Judiciario € garantidor dos direitos em ac¢des
desta competéncia, ndo devendo prevalecer a caréncia de recursos como impeditivo

de protecéo ao direito a vida, a saude e a dignidade da pessoa humana.
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