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RESUMO

O presente trabalho monografico, sob o método hermenéutico e pesquisa de campo,
tem como primordial analisar o enorme niumero de demandas judiciais ingressadas
perante o poder judiciario com o intuito de resguardar o direito a saude do cidadédo a
fim de compelir o Estado a Ihe fornecer os produtos e servigos pleiteados. A partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, é que os cidaddos brasileiros
passaram a ser detentores de direitos no tocante a saude, sobrevindo leis organicas
a fim de organizar as politicas de saude, como a lei 8080/90, 8142/90 e 7508/11,
entre outras, momento em que foi criado o Sistema Unico de Salde. Considerando
gue o assunto tem relevancia por estar sendo cada vez mais abordado nos tribunais
brasileiros gerando um elevado numero de processos judiciais, com as mesmas
demandas, pretende-se analisar e expor 0Ss posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais, assim como a pesquisa de campo realizada a fim de aproximar o
trabalho da realidade juridica. Evidencia a postura dos juizes, desembargadores e
ministros quanto ao tema, que é inequivoco em expressar o artigo 196 da
Constituicdo Federal, estabelecendo o dever do Estado em amparar o cidadao que
necessita de assisténcia a saude. Resta claro, o custo elevado do Estado no tocante
a falta de organizacdo orcamentaria e de politicas publicas eficazes, acabando por
tornar mais burocratica a busca do cidadao pelo seu direito a saude, a vida e a
dignidade da pessoa humana, podendo tornar seu quadro irreversivel ou de dificil
reparacao. Analisa-se ainda quais 0s argumentos estatais quanto ao pleito e reforca,
de forma pragmatica, através dos dados colhidos de processos que tramitam nas
justicas federal e estadual,o resultado dessas demandas da saude que, em suma,
tem o entendimento claro do direito constitucional do cidaddo e do dever
obrigacional do Estado.

Palavras-chave: judicializacdo; saude; direitos fundamentais; principios; sistema

Unico de saude.



ABSTRACT

This monograph, under the hermeneutical method and field research, has as
primordial to analyze the huge number of lawsuits entered in the judiciary in order to
protect the right of citizens' health for the purpose of compelling the State to provide
products and pleaded services. From the promulgation of the 1988 Constitution, the
Brazilian citizens have become to be rights holders in relation to health, supervening
organic laws to organize health policy, as the law 8080/90, 8142/90 and 7508/11,
among others, at which the National Health System was created. Considering the
relevance of the topic for being increasingly discussed in the Brazilian courts
generating a large number of lawsuits, with the same demands, we intend to analyze
and expose the doctrinal and jurisprudential positions, as well as the field research
conducted in order to bring the work of the legal reality. This study evidences the
position of the judges, associate judges and ministers on the subject, which is
unequivocal in expressing thearticle 196 of the Federal Constitution, establishing the
duty of the State to protect the citizens in need of health care. The high cost of the
State regarding the lack of budget organization and effective public policies remains
clear, ending up becomingthe search of citizens for their right to health, life and
human dignity more bureaucratic, what can make this framework irreversible or
difficult to repair. This study also analyze the State arguments about the plea and
reinforces, pragmatically, through the collected process data that transact in the
federal and state justices the result of these health demands, in sum, it has a clear
understanding of the constitutional right of the citizens and the obligatory duty of the
State.

Key-words: Judicialisation; health, fundamental rights; principles; National Health
System
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1 INTRODUCAO

O direito a saude é um direito inovador, o qual surgiu com a Constituicdo
Federal de 1988, inserido nos direitos fundamentais previstos na Constituicao
vigente no ambito dos direitos sociais, onde h& a previsdo assecuratéria do direito a
saude.

Essas previsdes constitucionais se deram a partir da evolugcédo histérica da
mutacdo do homem e do meio em que se vive, em razao dos direitos humanos sob o
aspecto dos direitos fundamentais.

A partir dessa evolucao surgiram direitos se adequando a cada época e a cada
necessidade, iniciando com os direitos de primeira geracado, sobrevindo os direitos
de segunda geracdo, que sdo os direitos sociais 0s quais sao objeto deste trabalho
por enquadrar o direito a saude, e os de terceira geracdo, sendo ainda que hoje ja
se fala e se estuda em uma quarta e quinta geracao.

Neste sentido, em seu primeiro capituloo trabalho versa sobre os direitos
fundamentais, desde sua existéncia quando ndo eram constitucionalizados, mas ja
eram respeitados. Ainda, foi realizada a andlise desses direitos ao serem previstos
constitucionalmente na atual Carta Magna, bem como a classificacdo dos direitos
fundamentais. Sendo realizada a analise, através de julgados de como estdo sendo
aplicados os direitos fundamentais nas demandas de saude, tendo em vista a inércia
do poder Estatal vislumbrando a necessidade da intervencao do Poder Judiciario.

J& o segundo capitulo, passa a formalizar a relacdo existente entre a norma
constitucional e infraconstitucional do direito a salude e as dificuldades do ente
estatal em promover o0 acesso a saude publica através de politicas publicas. Para
tanto, passa a estudar os principios do Sistema Unico de Saude, bem como a lei
8080/90, a lei 8142/90 e tece alguns comentarios sobre a lei 7508/11, que permeiam
a organizacéo do SUS.

Por fim, o seu terceiro capitulo traduz a sua aplicagdo de forma pragmatica,
através de casos concretos, analisando a judicializacdo da saude e a interferéncia
do poder judiciario no fornecimento prestacional sanitario, havendo, deste modo a
necessidade de intervencéo juridica por parte do Poder Judiciario para assegurar um
direito social garantido constitucionalmente a populacdo e até que ponto o Judiciario
pode intervir na agdo negativa do Estado.
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Como visto, este trabalho de curso tem como fator primordial a causa de
intervencado Judiciaria ante as demandas da saulde, a partir de diversos segmentos,
apontando as principais caracteristicas dos direitos humanos fundamentais previstos
na Constituicdo Federal de 1988 e seus efeitos, por meio de estudos da atualidade

brasileira no que concerne o direito a satde e a sua efetividade.



12

2 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL PREVISTO NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988 E SUA EVOLUGCAO HISTORICA

O contexto da saude publica no Brasil, assim como em demandas de diversas
areas, varia de acordo com o seu periodo historico, social, econémico e politico do
pais, com a tendéncia a sempre evoluir com o passar dos anos e com 0
amadurecimento das ideias. Dessa forma, por muitos anos a saude publica ndo era
vista como primazia do direito a vida e a dignidade da pessoa humana em respeito
ao rol dos direitos fundamentais, tendo tratamento prioritario e de significativa
importédncia apenas em momentos em que sSe caracterizavam epidemias ou
endemias, de modo que pudesse afetar a economia do pais (SIMIONI, 2014).

Esse ambito historico, explica Simioni (2014), se modifica conforme as fases
politicas do pais, e foi por volta dos anos 80 que a saude publica foi além da
auséncia de doencas para abarcar a integralidade da saude. Momento este, em que
houve o reconhecimento do direito humano e fundamental a satde como um direito
indispensavel para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, passando entdo a
ser vista como um direito de todos e dever do Estado a partir da promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988, bem como da instituicdo da lei 8080/90 em que
preceitua a criacéo do Sistema Unico de Satde (SUS).

Segundo Simioni (2014) essa reforma sanitaria ocorreu devido a grande
influéncia do projeto Sanitarista na época, o qual serviu de base para os integrantes
da area da saude, sendo defendida, analisada e debatida por participantes em
audiéncias publicas. O objetivo deste projeto era justamente ter um novo sistema de
salude visto da perspectiva de que a saude era um direito de cada cidaddo, sem
distingdo, cabendo ao Estado a sua protecdo, promogao, recuperagao e reabilitacao,
bem como garantir um acesso universal e igualitario as acdes e servicos de saude
em todos os niveis.

Essa mudanca sobreveio em virtude de vivermos em uma sociedade
democratica, sob a qual o povo escolhe 0s seus representantes através do voto,
delegando poderes a estes, no entanto tem-se que este poder ndo € absoluto, e
suas limitacbes se deparam com a previsdo constitucional de direitos e garantias
fundamentais individuais e coletivas do cidadao relativamente aos demais cidadaos
e ao proprio Estado (MORAES, 2011).

Essa sociedade democrética existe em razdo de haver sido instituido o Estado
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Democratico de Direito, através da Constituicdo Federal de 1988, assegurando,
portanto, a isonomia e uma vida digna a populacéo, tendo a visdo do Estado como
um ente capaz de proteger e propiciar os direitos sociais nela estabelecidos, a
exemplo da saude (PILAU SOBRINHO, 2010).

Dessa forma, é notavel a importancia e a ligacéo existente entre a democracia
e os direitos fundamentais, assim explicitado por Streck (2002), citado por Pilau
Sobrinho (2010, p. 312):

mais ainda, torna-se relevante acrescentar que o Estado Democratico de
Direito assenta-se em dois pilares: a democracia e os direitos fundamentais.
Nao ha democracia sem o respeito e a realizacao dos direitos fundamentais-
sociais, e ndo ha direitos fundamentais-sociais — no sentido que Ihe é dado
pela tradicdo — sem democracia. Ha, assim, uma co-pertenga entre ambos.
O contemporéneo constitucionalismo pensou nessa necesséria convivéncia
entre o regime democratico e a realizagdo dos direitos fundamentais
previstos nas Constitui¢es.

De tal forma, Ferrajoli (2010), aduz que a democracia € uma construcdo, jamais
conclusa, mas sempre aperfeicoada das suas garantias. Ainda, relaciona o beneficio
dessa construcdo com o seu instrumento essencial do direito, tendo em vista que o
direito “[...] € um mundo de sinais e de significados; é a linguagem necessaria para
tematizar os problemas politicos e sociais” (FERRAJOLI, 2010, p. 49).

Cumpre ressaltar, que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948,
contribuiu para o ingresso dos direitos sociais nas constituicdes modernas de forma
a incentivar a criacdo de meios de promocao e protecao dos direitos sociais, sendo
que “somente apos a promulgagao desta declaragdo se pode ter, historicamente, a
certeza de que a humanidade partilha de alguns valores em comum, acolhidos pelo
universo subjetivo dos homens” (PILAU SOBRINHO, 2010, p. 309).

Visto desta otica, para Bobbio (1992), para haver democracia € necessario ser
reconhecido e protegido os direitos do homem, pois sem esta ndo ha pacificidade
minima de conflitos. Sendo assim, os direitos fundamentais, sob uma perspectiva
classica, consistem em instrumentos de protecdo do individuo frente & atuacdo do
Estado.

Dessa maneira, Bobbio (1992, p. 24) assevera que “O problema fundamental
em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justificd-los, mas o de
protegé-los”. Compreende-se, portanto, deste viés que os direitos do homem devem

ser protegidos, dai € que se concluiu que trata-se de um problema mais voltado aos
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olhares politicos do que como um problema filosofico.

No entanto, Bobbio (1992) consagra ndo ser possivel atribuir uma
fundamentacéo absoluta por se tratar de direitos historicamente relativos. Neste
sentido, a busca de um fundamento absoluto se revelaria uma antinomia entre os
direitos fundamentais requeridos por uma categoria de pessoas e de uma outra

categoria. Neste viés Bobbio, (1992, p. 21) assevera que:

todas as declaragdes recentes dos direitos do homem compreendem, além
dos direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, também
0s chamados direitos sociais, que consistem em poderes. Os primeiros
exigem da parte dos outros (incluidos aqui os érgaos publicos) obrigacfes
puramente negativas, que implicam a abstencdo de determinados
comportamentos; os segundos sé podem ser realizados se for imposto a
outros (incluidos aqui os 6érgéos publicos) um certo nimero de obrigagfes
positivas. (Grifado no original).

Destarte, tem-se que a realizagéo integral de um direito fundamental impede a
realizacao integral de outros, ocorrendo que “quanto mais aumentam os poderes dos
individuos, tanto mais diminuem as liberdades dos mesmos individuos” (BOBBIO,
1992, p. 21).

Importante referir, que os direitos fundamentais sdo anteriores a ideia de
constitucionalismo sendo que, a partir da constitucionalizacdo houve apenas a
consagracao ante a necessidade de estabelecer um rol minimo de direitos humanos
de forma escrita, derivado da soberana vontade popular.

Esses direitos fundamentais surgem entéo positivados com o Estado moderno
constitucional e o reconhecimento e a protecdo da dignidade da pessoa humana e
dos direitos fundamentais do homem é que preceituam a grande esséncia e razao
de existirem justamente por residirem nestes pressupostos. Assim, a Constituicdo
reflete a positivagdo dos direitos fundamentais no ambito interno dos Estados
(SARLET, 2012).

Para Moraes (2007), os direitos humanos fundamentais sdo vistos em sua
forma universal, ou seja, sdo aplicados e interpretados através da hermenéutica de
forma constitucional, infraconstitucional, tratados e convengdes internacionais.
Assim, podemos classificar o direito a saude como um direito fundamental individual

e coletivo, e social, previstos na Carta Magna. Para Moraes (2007, p. 48):

o principio fundamental da dignidade da pessoa humana prevé um direito
individual protetivo, seja em relacdo ao préprio Estado, seja em relacdo aos
demais individuos. E estabelece um verdadeiro dever fundamental de
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tratamento igualitario dos préprios semelhantes. E esse dever configura-se
pela exigéncia do individuo respeitar a dignidade de seu semelhante tal qual
a constituicao federal exige que lhe respeitem a prépria.

Desta analise, se reconhece a saude como um direito humano de conquista
social vista internacionalmente como um direito humano fundamental indispensavel
para o exercicio dos outros direitos humanos. No qual se entende o direito a saude
como pratica social inerente a pessoa, capaz de garantir os elementos fundamentais
para sua concretizacdo (PINHEIRO et al., 2005).

Portanto, tem-se que o objetivo do direito, bem como das instituicdes politicas &
a tutela da vida, seja na satisfacdo do minimo existencial, seja na proibicdo de
matar. Assim, a garantia do direito a saude é essencial ao desenvolvimento do pais,
tendo em vista que a garantia desse direito social, bem como dos demais, € 0
pressuposto da sobrevivéncia de cada cidaddo, e mais do que isso é o
desenvolvimento econémico da sociedade como um todo. Assim, Ferrajoli (2010, p.

37), nos ensina que:

os direitos fundamentais consagrados como vitais, sejam os direitos de
liberdade ou os direitos sociais, sdo, em suma, um fator e um motor do
desenvolvimento, ndo apenas civil mas também econémico. A sua garantia
ndo é somente um fim em si mesma, mas também um meio para o
desenvolvimento econdémico.

Na Constituicdo Federal de 1988, o Brasil colecionou o destaque da saude ao
inovar nos seus direitos de cidadania adotando politicas sociais, jamais
anteriormente vistos, pois ao se falar em direitos fundamentais, primeiramente
existia a ideia de liberdades, encontrada nos direitos de primeira geracao.

Neste sentido, a saude deve ser analisada e visualizada de forma aberta, tendo
em vistas suas transformagdes cientificas, bem como as transformac¢fes humanas,
gue acopladas necessitam de uma verdadeira integralidade da saude (PINHEIRO et
al., 2005).

Destarte, a Constituigdo vigente, traz o direito a saude como um direito
fundamental social em seu artigo 6°, complementado pelos artigos 196 a 200,
encontrados na Secdao Il, do Capitulo Il da seguridade social, do Titulo VIII em que
dispde da ordem social.

Cumpre ressaltar as previsfes contidas nos referidos nimeros emblematicos,
sendo que o artigo 196 traz a consolidagdo de que a saude é um direito de todos e

dever do Estado, cabendo a este garantir a reducéo do risco da doenca, mediante
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politicas publicas, bem como o acesso universal e igualitario e as acdes e servigos
para sua promogcao, protecao e recuperacao.

O artigo 197 define a relevancia publica das ac¢des e servigcos da saude.

Ja o artigo 198 relaciona as a¢des e servicos publicos de saude que integram
uma rede regionalizada e hierarquizada constituindo um sistema unico de acordo
com algumas diretrizes, tai como: descentralizagdo, com direcdo em cada esfera do
governo; atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas e sem
prejuizos das atividades assistenciais; e participacdo da comunidade. Define
também que o financiamento do sistema de salude brasileiro sera feito com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, Distrito Federal e
Municipios, além de outras fontes.

Por oportuno, o artigo 199 e 200 trazem em seu texto que a assisténcia a
saude é livre a iniciativa privada, no entanto estas poderdo participar do SUS de
forma complementar, segundo diretrizes do mesmo e mediante contrato de direito
publico ou convénio, com preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins
lucrativos. E apresenta as competéncias do Sistema Unico de Salde, detalhando as
suas atribuicdes como controle e fiscalizacdo de procedimentos e produtos de
interesse para a saude e execucdo de a¢bes de vigilancia sanitaria.

Ainda, o constituinte ao prever no paragrafo 4°, do artigo 60, da Constituicao
Federal, que ndo h& possibilidade de haver deliberacdo de objeto a proposta de
emenda tendente a abolir a forma federativa de Estado; o voto direto, secreto,
universal e periddico; a separacdo dos Poderes e os direitos e garantias individuais,
esta se estabelecendo uma garantia suprema quanto a matéria. Portanto, € esta
“‘derradeira clausula, pertinente a direitos e garantias individuais, o abrigo
constitucional inviolavel onde os hermeneutas da Carta Magna poderdao também dar
asilo ao constitucionalismo social” (ETGES; SPENGLER, 2010, p. 325).

Sarlet (2012), ao falar sobre clausulas pétreas, as denomina de limites
materiais, sendo que estes limitam a reforma da constituicAo com o intuito de
assegurar a permanéncia de determinada previsdo Constitucional, pois constituem
elementos constitucionais essenciais. Assim, Sarlet (2012, p. 120), explicita o

pensamento acerca da definicdo das referidas clausulas pétreas:

a existéncia de limites materiais justifica-se, portanto, em face da
necessidade de preservar as decisdes fundamentais do Constituinte,
evitando que uma reforma ampla e ilimitada possa desembocar na
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destruicdo da ordem constitucional, de tal sorte que por detras da previsao
destes limites materiais se encontra a tensdo dialética e dindmica que
caracteriza a relacdo entre necessidade de preservacao da Constituicdo e
os reclamos no sentido de sua alteracao.

Imperioso ressaltar o papel das clausulas pétreas no ordenamento juridico,
tendo em vista o bem tutelado protegido no que tange as garantias individuais.
Quanto ao tema ainda h& controvérsias doutrinarias a respeito de os direitos sociais
se enquadrarem nos direitos individuais. Sarlet (2012), entende que os direitos e
garantias individuais que se refere o artigo 60, 84, inciso IV, da Carta Magna incluem
os direitos sociais, da nacionalidade e cidadania.

Para tanto, a garantia dos direitos individuais e sociais, da igualdade e da
justica ja se encontram no Preambulo da Constituicdo Federal ao constituir um
objetivo permanente de Estado. Ainda, esta consagra a ideia de Estado democratico
e social de Direito, demonstrado em grande parte dos principios fundamentais
destacando os artigos 19, inciso | a lll, e 39, inciso I, lll e IV, vislumbrando assim a
intrinseca vinculacdo dos direitos fundamentais sociais com a percepcao de Estado

da atual Carta Magna. Assim, Sarlet (2012, p. 134), defende que:

nao resta, portanto, qualquer divida de que o principio do Estado Social e
os direitos fundamentais sociais integram 0s elementos essenciais, isto €, a
identidade de nossa Constituicdo, razdo pela qual ja se sustentou que os
direitos sociais (assim como o0s principios fundamentais) poderiam ser
considerados — mesmo ndo estando expressamente previstos no rol das
“clausulas pétreas” — auténticos limites materiais implicitos a reforma
constitucional. (Grifado no original).

Nesse interim, o que se quer é demonstrar que os direitos sociais sdo de
tamanha importancia, que muito embora ndo expressos na Constituicdo houve o
cuidado de proteger tais direitos estendendo o texto do corpo da lei através da

hermenéutica.

2.1 Classificagao dos direitos fundamentais

No que concerne a classificagdo dos direitos fundamentais, estes podem ser
positivos, que sdo aqueles que possuem a faculdade de exigir e obter certas
prestacbes assistenciais do Estado, e negativos sendo aqueles que limitam
concretamente o poder estatal, exigindo-lhe uma atitude de abstencdo, ou de nédo

intervencao.
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Segundo Sarlet (2012), ao qualificar um direito fundamental, este €
simultaneamente formal e material. E, portanto a fundamentalidade formal repousa
no direito constitucional positivo o qual esta definido a partir da constituicdo de forma
expressa ou implicita. Podendo ainda, ser definida como posicdes juridicas da
pessoa, em sua dimensao coletiva ou individual, consagradas expressamente pelo
legislador no rol de direitos fundamentais. J& a fundamentalidade material esta
acoplada a andlise do contetudo dos direitos, pois a propria Constituicdo Federal
admite a existéncia de outros direitos fundamentais ndo previstos nesta, porém
mesmo estando fora deste rol, em razdo do seu contetudo e importancia, podem ser
comparados aos direitos formalmente fundamentais.

Ainda, esta fundamentalidade encontra respaldo no artigo 5° 82° da
Constituicdo Federal, onde cita que “os direitos e garantias expressos nesta
constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica do Brasil seja parte”.

Neste contexto, a diferenciacéo entre direitos formais e materiais fundamentais,
nos diz que o direito constitucional brasileiro recepciona ordem de valores e
principios 0s quais ndo constam necessariamente na dependéncia do constituinte, e
sim encontra respaldo na ideia dominante de senso juridico coletivo e de
Constitui¢ao.

De outra banda, os direitos fundamentais se classificam em direitos de
primeira, segunda e terceira geracdo ou dimensdo, sucessivas do direito da
liberdade, da igualdade e da fraternidade, as quais, inclusive, foram o lema da
Revolucédo Francesa.

Ao explicar esse fenbmeno, Bobbio (1992) aduz que os direitos de primeira
geracédo correspondem aos direitos de liberdade, ou um n&o agir do Estado e os de
segunda geracao correspondem aos direitos sociais, ou uma acao positiva do
Estado. Destarte, o que se quer € uma acao sempre pensando no cidadao, seja para

impedir uma agéo negativa ou para que se efetue uma agao positiva, sendo que:

embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas cronologicamente
em diversas fases ou geracgdes, suas espécies sdo sempre — com relagao
aos poderes constituidos — apenas duas: ou impedir os maleficios de tais
poderes ou obter seus beneficios (BOBBIO, 1992, p. 06).

Os direitos de terceira geragdo, portanto, ndo poderiam ser pensados, no
momento em que os direitos de segunda geracéo foram criados. E por essa razio
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que essas exigéncias surgem, pois “novos carecimentos nascem em funcdo da
mudanca das condigBes sociais e quando o desenvolvimento técnico permite
satisfazé-los” (BOBBIO, 1992, p. 07).

Tais classificacfes sdo necessarias em virtude da mutacao e das necessidades
do homem que com o tempo se modificam, por isso a existéncia de diversas
dimensdes de projecao da tutela do Homem, “o que s6 vem corroborar a tese de que
ndo ha um rol eterno e imutavel de direitos inerentes a qualidade de ser humano,
mas sim, ao contrario, apenas um permanente e incessante repensar dos Direitos”
(TAVARES, 2012, p. 500).

Para Moraes (2011), os de primeira geracdo séo os direitos civis e politicos e
realcam o principio a vida, a liberdade, a igualdade. Os de segunda geracao sao os
direitos econdmicos, sociais e culturais que acentuam o principio da igualdade
(engloba o direito a saude). E por fim os de terceira geracdo que séo os direitos
caracterizados pelo principio da fraternidade ou solidariedade.

De forma a complementar, Sarlet (2012), nos diz que os direitos de primeira
geracdo sdo de cunho negativo, tendo em vista a ndo intervencdo do Estado. Por
sua vez, os direitos de segunda geracdo sdo de cunho positivo, pois asseguram
direitos a prestacfes sociais por parte do ente Estatal de forma ativa, como a saude.

Sarlet (2012, p. 262), refere também que:

a segunda dimensao dos direitos fundamentais abrange, portanto, mais do
que os direitos a prestagdes, nada obstante o cunho “positivo” possa ser
considerado como o marco distintivo desta nova fase da evolugdo dos
direitos fundamentais. (Grifado no original).

Ja os de terceira geracdo tem consequéncia universal par sua efetivacdo em
razao dos direitos de solidariedade ou fraternidade.

A titulo de conhecimento, segundo Paulo Bonavides, citado por Sarlet (2012)
ha doutrinas que trazem a discussao de direitos fundamentais de quarta e de quinta
geracdo. Sendo de quarta geragdo os direitos & democracia direta e a informacéo. E
o de quinta geragdo seria uma classificacdo do direito & paz, a qual ja integra a
terceira geracdo, no entanto em uma dimenséo nova e autbnoma.

No parecer de Canotilho (2002), citado por Pilau Sobrinho (2010, p. 311) o
direito a saude é um direito publico subjetivo constitucionalmente consagrado como

um direito fundamental:
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por sua vez, os direitos fundamentais, como direitos subjetivos de
liberdades, criam um espaco pessoal contra o exercicio de poder
antidemocratico, e, como direitos legitimadores de um dominio demaocratico,
asseguram o exercicio da democracia mediante a exigéncia de garantias de
organizacdo e de processos com transparéncia democratica (principio
majoritario, publicidade critica, direito eleitoral). Por fim, como direitos
subjetivos a prestacdes sociais, econdmicas e culturais, os direitos
fundamentais constituem dimensdes impositivas para 0 preenchimento
intrinseco, através do legislador democratico, desses direitos.

Deste viés, podemos classificar o direito a saude, o qual é o objeto deste
trabalho, como um direito fundamental de segunda geracéo, tendo em vista que sao
direitos que acabam por compelir o Estado a satisfazer as necessidades da
coletividade, tais como direito a saude, ao trabalho, a habitacdo, educacdo e até
mesmo ao lazer. De forma a garantir o equilibrio entre os desiguais ou compensar a
desigualdade do hipossuficiente (MORAES, 2011).

Portanto, tais direitos sociais pertencentes a esta segunda classe de geracao
“[...] os quais diversamente dos direitos de liberdade, que sédo direitos a néo leséao,
aos quais correspondem limites ou proibi¢cdes a cargo da esfera publica, sdo direitos
a prestacfes outras que correspondem, frente a esfera publica, a obrigacdo de
fazer” (FERRAJOLI, 2010, p.35).

Certamente os direitos sociais a salde tem um custo, e por isso custa a
democracia constitucional, mas as instituicdes politicas ndo sédo sociedades com fins
lucrativos e a sua garantia ndo é somente um fim em si mesmo, mas também um

meio para o desenvolvimento econdémico.

ademais, esta tese do custo dos direitos e a idéia de um conflito entre
garantia dos direitos sociais e desenvolvimento econémico é banal,
devendo ser desmentida e derrubada. Se é verdade que a satisfacdo de tais
direitos custa, € também verdade que custa ainda mais a sua fragil
satisfagdo (FERRAJOLI, 2010, p.36).

O direito & saude esta assegurado na Constituicdo Federal (art. 5° caput)
como garantia inviolavel dos brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Desta
acepcao podemos estabelecer o dever do Estado em garantir tanto a vitalidade
como a dignidade a sua subsisténcia. E essa protecdo a vida se da ainda na sua
forma uterina, fazendo distingdo entre a vida da genitora, do genitor e do embrido ou
do feto. Dessa égide, que a dignidade da pessoa humana € classificada nos direitos

humanos fundamentais onde ha o zelo contra 0os excessos e arbitrio do poder estatal
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(MORAES, 2006).

Ao estabelecer os direitos fundamentais, o legislador explicitou que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, no artigo
5°, paragrafo primeiro da Constituicdo Federal vigente, razdo pela qual devem ser
respeitadas pelas autoridades estatais, 0 que nao exclui o poder legislativo (2015,
www.planalto.gov.br).

Essa aplicacdo imediata estabelecida ante os direitos e garantias fundamentais
foram acolhidas pela Carta Magna como auténticos direitos fundamentais e, portanto
“as demandas que buscam efetivacao de prestacfes de salude devem ser resolvidas
a partir da analise de nosso contexto constitucional e de suas peculiaridades”
(MENDES, 2011, p. 72).

Ainda nos apoiando neste pensamento, Moraes (2011) diz que a previséo
desses direitos, de forma pura e simples ndo bastaria se ndo houvesse maneiras de
tornar possiveis e eficientes de forma pragmatica. Para tanto cita como exemplo
alguns remédios constitucionais, previstos justamente para compelir atitudes quando
nado respeitados ou fornecidos de forma eficiente os direitos previstos

constitucionalmente.

2.2 Direitos fundamentais de forma pragmatica

De todo o exposto, € possivel analisar que ndo basta tdo somente o Estado
garantir os direitos fundamentais, mas também h& a necessidade de politicas
publicas para efetivar esses direitos fundamentais previstos constitucionalmente
(PILAU SOBRINHO, 2010).

E possivel verificar ainda, conforme Pilau Sobrinho (2010), que os direitos
fundamentais, para poderem cumprir a sua funcédo de forma pragmatica depende da
forma de estado adotada, qual seja, a democracia. Seja esta, através da democracia
representativa, seja através do dialogo social e o exercicio da cidadania.

A transformacdo da sociedade, no mundo contemporéneo, trouxe muitas
mudangcas no decorrer dos dias do homem. A partir dessas mudancgas,
incorporaram-se 0s beneficios da vida urbana de interesses transindividuais como a
qualidade de vida. Neste sentido, esta transcende as pretensfes de consumo e leva
em consideracao valores substanciais que permitem construir o seu conteddo, como

por exemplo, “a igualdade, como corolario da desmontagem das estruturas de
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exclusdo social impostas a camadas inteiras das sociedades, 0 que implicaria a
garantizacdo de padrdes minimos de alimentagcdo, saude, higiene [...]” (MORAIS,
1996, p. 185).

O que se quer a partir da previsédo dos direitos fundamentais no que concerne a
salde é o direito a promocao da vida das pessoas, um direito de cidadania capaz de
proteger a pretensdo dos cidad&os de n&o apenas curar a doenga, em estado inicial
ou ja avancado, mas ter uma vida saudavel, com beneficios que fazem parte da vida
urbana, de modo inclusive a prevenir e evitar o desenvolvimento de certas doencas
(MORAIS, 1996).

Bobbio (1992, p. 18) sustenta que,

o fundamento de direitos — dos quais se sabe apenas que sédo condi¢bes
para a realizacdo de valores Ultimos — é o apelo a esses valores Ultimos.
Mas os valores ultimos, por sua vez, ndo se justificam; o que se faz &
assumi-los.

E, portanto, esses valores ultimos sdo antinbmicos, tendo em vista que n&o
podem ser realizados de forma ampla e geral e nem ao mesmo tempo.

Para que esses valores ultimos possam ser realizados, se faz necessario uma
concessao de ambas as partes, visando renuncias reciprocas, onde entra em jogo
as preferéncias pessoais, as op¢des politicas e inclusive as orientacdes ideoldgicas
(BOBBIO, 1992).

A partir desta perspectiva, pode-se analisar, inclusive, que nas decisdes do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, relativas ao direito a saude e a
funcdo prestacional do Estado, tem-se, de forma explicita, a primordial garantia dos
direitos fundamentais, eis entendimento da Ministra Marilene Bonzanini (2015,

www.tjrs.jus.br):

AGRAVO EM APELACAO CIVEL/AGRAVO DE INSTRUMENTO. DECISAO
MONOCRATICA. CABIMENTO. INTELIGENCIA DO ART. 557 DO CPC.
DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO. SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS: CARMELOSE SODICA E NITROFURANTOINA.
PRESENCA DOS REQUISITOS PARA @] DEFERIMENTO
DA ANTECIPACAO DE TUTELA. —[..] Trata-se de interpretacdo
sistematica da legislacéo infraconstitucional com os arts. 196 e 198 da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel ao cidaddo qualquer
regulamentacdo que tolha seus direitos fundamentais a salde e a
dignidade. [...]. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo N° 70064685340,
Vigésima Segunda Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Marilene Bonzanini, Julgado em 14/05/2015). (Grifado no original, grifo

proprio).
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Ainda neste sentido, informa a Apelacao Civel 70064222441/RS:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO. SAUDE. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. ILEGITIMIDADE PASSIVA NAO RECONHECIDA.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA. SAUDE PUBLICA. [..]Tocante a
eficacia da norma constitucional do referido artigo, sem duvida auto-
aplicavel, de eficacia plena, sendo desnecessaria regulamentacéo por
versar sobre direito fundamental, logo, de aplicacdo imediata e
intensidade méaxima [...]. [..] Em outras palavras, a fundamentalidade
do direito a saude faz com que sua garantia seja a expressao de
resguardo da propria vida, maior bem de todos [..]. EM DECISAO
MONOCRATICA, RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. (Apelagéo Civel
N° 70064222441, Segunda Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Laura Louzada Jaccottet, Julgado em 14/05/2015). (Grifado no
original, grifo proprio).

Ao colecionar o entendimento juridico da Corte Galcha em relacao a prestacao
sanitaria, fica evidente a preocupacao do Egrégio quanto ao resguardo da vida de
cada cidaddo que tem o seu direito tolhido pelo ente Estatal, tendo como
fundamento base a visdo assecuratéria dos direitos fundamentais e a preservacao
da dignidade da pessoa humana, conforme Ministro Eduardo Delgado (2015,

WWW.tjrs.jus.br):

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. SAUDE. PROCEDIMENTO CIRURGICO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS. LISTAS ESPECIFICAS.
CONDENACAO DO MUNICIPIO NA VERBA HONORARIA EM FAVOR DA
DEFENSORIA PUBLICA. AUSENCIA DE CONFUSAO ENTRE CREDOR E
DEVEDOR. [...] Trata-se de responsabilidade solidaria, podendo o cidadao
demandar contra qualquer deles, conjunta ou separadamente. Art. 23, inciso
I, e art. 196, ambos da Constituicdo da Republica. Jurisprudéncia do e. STJ
e deste Orgao fracionario. lll - O direito & satde é direito social (art. 6° da
CF/1988) e dever do Estado (art. 196 da CF/1988 e 241 da CE/1989) e
estad intimamente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa
humana; tem estatura de direito fundamental, seja no sentido formal,
seja no sentido material, nos termos do paragrafo primeiro do
consagrado art. 5° da Constituicdo da Republica [...] Preliminar de
ilegitimidade passiva rejeitada. Apelacdo da parte autora provida. Negado
seguimento aos recursos dos entes publicos. No mais, sentenca mantida
em reexame necessario. (Apelacdao Civel N° 70062458849, Terceira
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eduardo Delgado,
Julgado em 08/06/2015) (Grifado no original, grifo préprio).

Tais direitos, em suma, sdo imediatamente reconhecidos e deste aspecto a
Douta Desembargadora Bonzanini, relatora do Agravo que julgou a decisao
monocratica 70064685340 nos ensina que a Constituicdo Federal garante o direito a
saude ao cidadao sob o angulo do direito fundamental. Ainda, ela aduz que a Carta
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Magna regula as politicas sociais e econdmicas para este fim, com o intuito de
garantir a total protecdo a saude e a vida dos cidadaos, que sdo os bens de maior
importancia em qualquer situagéo.

Na mesma analise, o Supremo Tribunal Federal firmou entendimento que muito
embora a matéria do artigo 196 da Constituicdo Federal tenha contetdo pragmatico,
ndo pode o ente estatal se escusar do dever de propiciar 0S meios necessarios ao
uso do direito a saude dos cidaddos, conforme voto do Ministro Relator Luis Roberto

Barroso (2014, www.stf.jus.br):

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. DIREITO A SAUDE. FORNECIMENTO PELO PODER PUBLICO
DO TRATAMENTO ADEQUADO. SOLIDARIEDADE DOS ENTES
FEDERATIVOS. OFENSA AO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. NAO OCORRENCIA. COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. PREVALENCIA DO DIREITO A VIDA. PRECEDENTES.
A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que,
apesar do cardter meramente programatico atribuido ao art. 196 da
Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se eximir do dever de propiciar 0s
meios necesséarios ao gozo do direito a salude dos cidaddos. O Supremo
Tribunal Federal assentou o entendimento de que o Poder Judiciario pode,
sem que fique configurada violagéo ao principio da separacédo dos Poderes,
determinar a implementacgéo de politicas publicas nas questdes relativas ao
direito constitucional a saude. O Supremo Tribunal Federal entende que, na
colisdo entre o direito a vida e a saude e interesses secundarios do Estado,
0 juizo de ponderacédo imp8e que a solugdo do conflito seja no sentido da
preservacdo do direito & vida. Auséncia de argumentos capazes de infirmar
a decisdo agravada. Agravo regimental a que se nega provimento. (ARE
801676 AgR / PE - PERNAMBUCO AG.REG. NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO, Relator(a): Min. ROBERTO
BARROSO, Julgamento: 19/08/2014, Orgédo Julgador: Primeira Turma).
(Grifado no original).

Neste interim, esté claro que incumbe ao Estado propiciar meios para proteger
a saude de sua populacdo, sendo que ndo cabe a este restringir o direito
fundamental a saude, por injustificadas raz6es burocraticas, e assim dificultando a
vida do cidaddo que nao vé alternativa se ndo socorrer-se pela via judicial. Até
porque, a tutela dos direitos constitucionais ndo pode se sujeitar a mera
conveniéncia e oportunidade da execucéo dos gastos publicos.

Assim, segue entendimento na decisdo monocratica proferida pelo Ministro
Celso de Mello, no RE 271.286, que traz um entendimento significativo quanto o
direito a saude, pois este, além de se qualificar como um direito fundamental que
assiste a todas as pessoas “representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida”.

Ao estudar o tema, possivel perceber as decisées unissonas do poder
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judiciario ante a defesa do direito a saude e a funcao prestacional do Estado aos
cidaddos como um direito fundamental.

Assim, um dos fundamentos do Poder Judiciario no deferimento das ac¢des de
salude solicitadas € a dignidade da pessoa humana como um direito fundamental,
previsto na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso Ill, se tornando
um comando juridico no pais, sob o qual esse principio acaba por receber valores
ético-juridico em raz&o da democracia, ainda mais por ser responsavel por manter a
unidade constitucional (SILVA; PEREIRA, 2007).

N&o se pode olvidar, que ante a calamidade sanitaria no pais, o Judiciario tem
tido um papel importante na vida de cada cidadao, ao firmar em suas decisfes o
direito estabelecido na Constituicdo Federal visando a imediata aplicacdo dos
direitos fundamentais.

E nesta seara dos direitos sociais, a saude tem-se fragilizado, inclusive pela
burocracia e morosidade dos processos em andamento, mesmo havendo decisdes
deferindo a antecipagcdo de tutela e compelindo o Estado a cumprir com a sua
obrigacdo ante aquele cidaddo que nao possui condicdes de arcar com 0S custos
necessarios para sua sobrevivéncia.

Conclui-se, portanto, que a problematizacdo da saude € muito mais politica do
que judicial, ndo sendo ébice ao Estado e muito menos justificando a sua escusa

guanto a uma politica publica eficaz e capaz de gerir as necessidades dos cidadaos.
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3 NORMATIZACAO INFRACONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE

Ao analisarmos os direitos humanos fundamentais e sua relevancia no direito
sanitario passaremos a analise das leis infraconstitucionais reguladoras do sistema
Unico de saude.

Pode-se dizer que o SUS passou a ser pensado e estabelecido a partir da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual incorporou mudancas no
papel do Estado quanto ao sistema publico de saude, acentuando principios e
diretrizes validos para todo territério nacional, de forma a organizar e articular
servigos e acdes no ambito municipal, estadual e federal (AGUIAR, 2011).

Decorrente disto, a saude exige que o Estado disponha de todos os recursos,
dos mais singelos aos mais complexos, para recuperar e tratar a saude do individuo.
Essas previsdes estdo elencadas também no artigo 7° do ECA (Lei 8069/90), onde
protegem a vida e a saude da crianga e adolescente, assim como no artigo 15 do
Estatuto do Idoso (Lei 10.471/2003), artigo 241 da Constituicdo do Estado do Rio
Grande do Sul.

Neste sentido tem-se que o0s niveis de salde da populacdo expressam a
organizacédo social e econémica do pais, por este motivo a organizacdo € Unica e de
forma igualitaria em todo territério nacional, sendo que Aguiar (2011, p. 44) nos
informa que o SUS “[...] incorpora, em sua estrutura institucional e decisoéria,
espacos e instrumentos para democratizacdo e compartiihamento da gestdo do
sistema de saude”.

Terris (1992, p.33) define saude como “a arte e a ciéncia de prevenir a doenca
e a incapacidade, prolongar a vida e promover a saude fisica e mental mediante os
esforgos organizados da comunidade”. O autor, ao definir a saude nestes termos,
também preceitua que a pratica de uma nova saude publica compde-se de
prevencdo das doencas ndo infecciosas, prevencdo das doencas infecciosas,
promocao da saude, melhoria da atengdo meédica e da reabilitagc&o.

Deste pressuposto, podemos compreender que embora esteja previsto e
assegurado na Constituicdo Federal o direito a saude, essa previsédo se da de forma
ampla e genérica, necessitando de regulamentacdo por lei especifica de modo a

estabelecer todos os procedimentos a serem tomados.
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Assim, apods a promulgacdo da Constituicdo Federal, muitas previsdes nela
contidas, principalmente da salde, necessitavam de regulamentacao, a ser proposta
nos seguintes 180 dias.

Ocorre que, somente em agosto de 1990 o Congresso aprovou a primeira
proposta da Lei Organica da Saude, qual seja, a lei 8080/90, a qual sofreu muitos
vetos pelo executivo. E foi entdo em dezembro de 1990 que foi aprovada a lei
8142/90 que recuperou alguns vetos da lei 8080/90, sendo caracterizadas como Leis
Organicas da Saude (AGUIAR, 2011).

A partir disso, a operacionalizacdo do SUS € guiada pelas Normas
Operacionais Basicas, bem como pela Norma Operacional da Assisténcia a Saude,
as quais foram editadas pelo Ministério da Saude, com base em acordo entre
gestores do SUS, bem como resolu¢bes dos conselhos de salude em todos os
ambitos Estatais (AGUIAR, 2011).

As referidas leis tém como conddo aprimorar o sistema de salde de forma a
possibilitar um atendimento universal e com qualidade, assim é que o SUS esta
sempre em desenvolvimento, mesmo posteriormente as LOS, havendo uma série de
regulamentacdes através de outras leis, emendas, decretos, normas e portarias,
além de leis organicas estaduais e municipais, que orientam o funcionamento da
saude publica, o que o faz permanecer em construgcdo (AGUIAR, 2011).

Os Conselhos de Saude surgiram em razao da reforma sanitaria mas nao
devem se limitar a uma contribuicdo especifica que possa ter ao SUS, e sim de uma
forma mais ampla, fruto de um processo contemporaneo de reforma do Estado
Democratico de Direito. Assim, conforme Pilau Sobrinho (2010, p.315),

os conselhos permitem que o Estado faga uma redefinicdo do proprio
conceito de “publico”, favorecendo a publicizagao estatal como mecanismo
real de interesse publico; por sua vez, a sociedade concretiza uma nocgéo de
“cidadania”, publicizando a agao societaria num exercicio cidadao voltado a
diversidade e a solidariedade (grifado no original).

A participacdo popular em saude € um dos pilares do SUS, portanto um dos
principais motivos de criagdo e institucionalizacdo dos Conselhos de Saude se refere
ao controle social através dessa participacdo popular das acfes referente a saude
publica. Sendo um instrumento que busca, por meio da participacdo popular, a
formulagédo de diretrizes para a atuacdo do poder publico, assim como o papel de
fiscalizacdo dos servigos publicos prestados pelo Estado (PILAU SOBRINHO, 2010).
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Um exemplo dessa atuacéo da populacéo é justamente o crescente numero de
demandas judiciais perante o Poder Judiciario objetivando a obrigacdo do Estado
quanto ao fornecimento de medicamentos e custeio de tratamentos medicos.

Destarte, tendo em vista que a saude publica € uma realidade em constante
mutacdo e evolucdo é que a participacdo popular se faz importante para a
transformacao da realidade sanitaria no pais (PILAU SOBRINHO, 2010).

3.1 Principios e diretrizes que regem o Sistema Unico de Satde

Além das leis elencadas acima, cumpre ressaltar algumas normas de
importancia para o sistema Unico de saude. E assim iniciamos pela lei 9.782/99 que
definiu o Sistema Nacional de Vigilancia Sanitaria e criou a Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (AGUIAR, 2011).

No ano de 2000, a Emenda Constitucional n° 29, altera os artigos 34, 35, 156,
160, 167 e 198 da Carta Magna acrescentando artigo ao Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitorias, para assegurar 0S recursos minimos para o
financiamento das acfes e servicos publicos de saude (AGUIAR, 2011).

Ainda, as portarias n° 545/93 e 2203/96 que preveem a norma operacional
basica do SUS, e as portarias n°. 95/01 e 373/02 que preveem a nhorma operacional
da assisténcia a saude, bem como a de n° 22/06 que prevé o pacto pela saude.

O Sistema Unico de Saude tem como base os principios doutrinarios e
organizativos. Como o préprio nome ja identifica, os primeiros expressam mais as
ideias filosoficas na construgdo do SUS. Ja o segundo orienta o funcionamento do
sistema, de modo a agregar seus principios doutrinarios (AGUIAR, 2011).

Héa trés principios doutrinarios do SUS a universalidade, a equidade e a
integralidade da atencdo. E os principios organizativos sdo a descentralizacdo, a
regionalizacdo e hierarquizacdo do sistema, e a participacdo e o controle social,
todos esses principios estdo previstos no artigo 7° e incisos da lei 8080/90.
(AGUIAR, 2011).

Destarte, passamos a entender cada um desses principios como acdes
integralizadas do SUS, que apontam a democratizacdo nas acdes e servicos de
saude, de modo a possibilitar o principio da isonomia concedendo um direito a todos
os cidadaos.
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3.1.1 Universalidade e Equidade

A universalidade e a equidade se assemelham, sendo que a universalidade
garante, constitucionalmente, o acesso de toda populacdo aos servicos de saude
sem distingdo ou preconceitos de qualquer espécie.

No que se refere a equidade ela esta relacionada ao atendimento social e ao
equilibrio da gestdo do Estado com a populacdo de forma igualitaria (2015,
www.portalsaude.saude.gov.br).

Para Aguiar (2011, p. 50), este principio assegura:

que a disponibilidade de servi¢os de salde considere as diferencas entre os
grupos populacionais e individuos, de modo a priorizar aqueles que
apresentam maior necessidade em funcdo de situacdo de risco e das
condi¢des de vida e saude. Nesse sentido, significa um principio de justica
social buscando corrigir iniquidades sociais e em saude.

Significa diminuir as desigualdades, e dessa forma tratar os desiguais de forma
desigual, em decorréncia da sua desigualdade em razéo de existirem necessidades
diferentes. Entdo, equidade € a garantia a todas as pessoas, em igualdade de
condicBes, ao acesso as acles e servicos dos diferentes niveis de complexidade do
sistema. Assim, todo cidadao é igual perante o SUS e sera atendido conforme suas
necessidades até o limite do que o sistema pode oferecer para todos (2015,

www.portaleducacéo.com.br).

3.1.2 Integralidade

A integralidade esta prevista na lei 8080/90, em seu artigo 7°, inciso Il, onde
consta que “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” (2015,
www.planalto.gov.br).

Portanto, tal principio, para que cumpra com sua funcdo, exige que haja
articulacéao entre a prevencao, a promocao e a recuperagcao na prestacédo de servico

a cada individuo.
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3.1.3 Descentralizacao

Este principio se refere a atuacdo dos trés entes federados (unido, estados e
municipios) como organizativos do SUS, sendo uma redistribuicdo das
responsabilidades quanto as acdes e servi¢cos de saude.

Assim, a lei 8080/90 traz a ideia de descentralizagdo politico-administrativa,
com direcdo Unica em cada esfera de governo com énfase na descentralizagdo dos
servicos para 0s municipios e regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servicos
de saude (2015, www.planalto.gov.br).

Com isso o objetivo é transferir diretamente responsabilidades e recursos que
se encontram na gestdo de uma Unica dire¢cdo, sendo no municipio e no estado
representados respectivamente pelo secretario municipal e estadual e na unido pelo
ministro da saude (AGUIAR, 2011).

3.1.4 Regionalizacao e hierarquizacao do sistema

Tais principios se referem a forma de organizacdo do sistema de saude com
base territorial e populacional proposta pela Constituicdo Federal e pela LOS,
visando uma correta distribuicdo de servicos para a promocdo da equidade de
acesso, otimizacao dos recursos e racionalidade de gastos (AGUIAR, 2011).

A hierarquizacdo se direciona para a organizacdo do SUS, em haver
estabelecimentos de diferentes niveis de complexidade e servicos, de maneira a
garantir assisténcia integral e resolutiva a populacdo. Como é o caso das Unidades
de Pronto Atendimento que se trata de estabelecimentos de saude de complexidade
intermediaria situados entre a atencao basica a saude e as unidades hospitalares e
funcionam 24 horas por dia, sete dias por semana e podem resolver grande parte

das urgéncias e emergéncias.

3.1.5 Participagéo e controle social

O principio da participacdo concede a populacéo, através de suas entidades
representativas, a insercdo no processo de formulagdo de politicas publicas de
saude, de controle e sua execugdo em todos os niveis federais. Essa participacao

faz com que o conhecimento do processo sanitario e seus servicos estimulem a
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comunidade para o efetivo exercicio do controle social e na gestdo do sistema de
saude.

Para o advento destes principios foi promulgada a lei 8142/90 que dispbe
sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude, trazendo a
possibilidade de participacdo da populagédo nos conselhos e nas conferéncias de
saude, de maneira a influenciar na gestdo publica em relagdo a elaboragédo, ao

controle e a fiscalizacdo das politicas publicas.

3.2 Aspectos da lei 8080/90

A lei 8080/90 é composta por 55 artigos e disciplina a descentralizagdo politico
administrativa do SUS, por meio dos principios da universalidade do acesso aos
servigos, da integralidade da assisténcia e controle social, da equidade, bem como
da execucdo de assisténcia terapéutica integral, como a assisténcia farmacéutica,
dispondo sobre as condi¢bes para a promocao, protecdo e recuperacao da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes (2015,
www.planalto.com.br).

Ela compreende a saude como um direito fundamental do ser humano, que
deve ser garantido pelo Estado e indo além do acesso a assisténcia médica e aos
servicos de saulde, englobando o conjunto de politicas publicas que visam as
melhorias das condi¢cdes de vida da populacdo. Isso porque o perfil de saude de
uma coletividade depende de condi¢des vinculadas a propria estrutura da sociedade
e a manutencdo do estado da saude requer a agdo articulada de um conjunto de
politicas sociais mais amplas, relativas ao emprego, salario, previdéncia, educacéo,
alimentacado, ambiente, lazer, etc (AGUIAR, 2011).

A referida lei dispbe sobre a saude publica em todo territdrio nacional, e
elencando ela com os direitos humanos fundamentais expostos no capitulo acima
sobreveio previsdo legal em seu artigo 2° de que “a saude € um direito fundamental
do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno
exercicio” (2015, www.planalto.gov.br).

Ainda, em seu artigo 4° é possivel verificar a participagdo no SUS de todos os
entes federados prestados por 6rgéos e instituicdes publicas de administracao direta

e indireta e das fundacdes mantidas pelo poder publico(2015, www.planalto.gov.br).
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E possivel ainda destacar outros pontos previstos na lei, conforme destaca
Aguiar (2011, p. 47):

atividades dirigidas as pessoas, individual ou coletivamente, voltadas para a
promocéao da salide e prevencao, diagndsticos, tratamento e reabilitagdo de
agravos e doencas; servigos prestados no ambito ambulatorial, hospitalar e
nas unidades de apoio diagnostico e terapéutico geridos pelos governos
(quer seja pelo governo federal, quer seja pelos governos estaduais ou
municipais), bem como em outros espacos, especialmente no domiciliar;
acOes de distintas complexidades e custos, que variam desde aplicacdo de
vacinas e consultas médicas nas clinicas basicas (clinica médica, pediatria
e ginecologia-obstetricia) até cirurgias cardiovasculares e transplantes;
instituicbes publicas voltadas para o controle de qualidade, pesquisa e
producdo de insumos, medicamentos, sangue e hemoderivados e
equipamentos para a saude.

Cabe referir também o artigo 5° da lei, pois trata dos objetivos do SUS, os
quais sdo os mesmo estabelecidos na Constituicdo Federal: a identificacdo e
divulgacéo dos fatores condicionantes e determinantes da sadde; o dever do Estado
de garantir a saude, que consiste na formulagéo e execucdo de politicas econdmicas
e sociais que visem a reducdo de riscos de doencas e de outros agravos € no
estabelecimento de condi¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario as
acles e aos servigcos para a sua promocao, protecao e recuperacao e a assisténcia
as pessoas por intermédio de acdes de promocgdo, protecdo e recuperacdo da
saude, com a realizacdo integrada das acOes assistenciais e das atividades
preventivas (2015, www.planalto.gov.br).

Outro ponto que cabe referir € a gestéo financeira do SUS, prevista no artigo
33 da lei 8080/90, que traz a garantia dos recursos financeiros do SUS de serem
depositados em conta especial, ou fundos de saude, em cada esfera de sua
atuacao, bem como que serdo movimentados sob a fiscalizacdo dos conselhos de
saude (2015, www.planalto.gov.br).

Ainda, seu artigo 35 estabelece como sera realizado o repasse desses
recursos, que sera com base no numero de habitantes (com 50%) dos recursos e 0
restante dos 50% levar-se-a em conta o perfil demografico e epidemioldgico, as
caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de servicos, o desempenho
técnico e financeiro do periodo anterior, os niveis de participacédo do setor saude nos
orcamentos estaduais e municipais e a previsdo do plano quinquenal de
investimentos da rede e ressarcimento de atendimento a servigos prestados para

outras esferas de governo (2015, www.planalto.com.br).
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Ha de se mencionar, que 0s recursos para financiamento do SUS se
normatizaram com a Emenda Constitucional n® 29, que estabelece que os
municipios devam destinar 15% de suas receitas e os estados 12% para
financiamento dos servicos da saude, enquanto as despesas da Unido seréo
baseadas nos recursos utilizados em 2000, acrescidos de variagdo nominal, anual
do PIB. Sendo que cabe ao gestor em cada esfera de governo a gestdo desses
recursos orcamentarios da saude, submetendo-se ao controle e fiscalizacdo do

Conselho de Saude e com prestacdo de contas ao poder legislativo (AGUIAR, 2011).

3.3 Comentarios sobre a lei 8142/90

A lei 8142/90, dispde sobre a participacdo da comunidade na gestdo do SUS,
dando inicio a um espaco publico de controle social com a participacdo da
populacdo por meio de conferéncias e dos conselhos de salude em todas as esferas
de governo. E sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros
na area da saude, explicitado em seu artigo 33 que tais recursos serdo depositados
em conta especial, designado a cada esfera de atuacdo, sendo que deverdo ser
movimentados sob o controle e fiscalizagdo dos conselhos de salude (AGUIAR,
2011).

A fim de regulamentar a participacdo social do SUS, a referida lei trouxe a
previsdo de conferéncias de saude, que sdo féruns muito importantes para o
processo de democratizacdo da politica de saude brasileira. Sendo que elas devem
ocorrer a cada quatro anos, com a representacdo da populagéo diversa, como 0s
usuarios, trabalhadores, os gestores e prestadores de servicos, a fim de avaliar a
situacdo da saude e propor as diretrizes para a formulacdo da politica de saude nos
niveis correspondentes (AGUIAR, 2011).

Desta esfera, observa-se que os conselhos de saude e as conferéncias de
saude constituem espacos institucionais importantes para o exercicio do controle
social, possibilitando a populacdo participar das decisbes, a propor acdes e
programas para a resolucdo dos problemas de saude, assim como fiscalizar a
aplicacado dos recursos financeiros e avaliar a qualidade da assisténcia ofertada
pelos servicos do SUS (AGUIAR, 2011).
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3.4 Relatos acerca da lei 7508/2011

A lei 7508/11 regulamenta a lei 8080/90 para dispor sobre a organizagdo do
Sistema Unico de Salde, o planejamento da salde, a assisténcia & saude e a
articulacao interfederativa.

Em seu artigo 3° esta contida a previsdo de que o SUS é constituido pela
conjugacao das acgles e servicos de promocao, protecdo e recuperacdo da saude,
sendo que estes sao executados pelos entes federativos, de forma direta ou indireta,
mediante a participacdo complementar da iniciativa privada, sendo organizado de
forma regionalizada e hierarquizada (2015, www.planalto.gov.br).

Institui as regides de saude, que cabe ao Estado com articulacdo dos
municipios, que deverdo conter urgéncia, emergéncia, atendimento ambulatorial
especializada e hospitalar, atendimento primario, vigilancia em saude e atencao
psicossocial.

A lei define em seu artigo 8° a hierarquizacdo do SUS, estabelecendo assim
que “o acesso universal, igualitario e ordenado as acdes e servicos de saude se
inicia pelas Portas de Entrada do SUS e se completa na rede regionalizada e
hierarquizada, de acordo com a complexidade do servigo” (2015,
www.planalto.gov.br).

Ainda, em seu artigo 15, institui o planejamento da salude que sera ascendente
e integrado, do nivel local até o federal, ouvidos os respectivos Conselhos de Saude,
compatibilizando-se as necessidades das politicas de saude com a disponibilidade
de recursos financeiros (2015, www.planalto.gov.br).

Por conseguinte, estabelece a RENASES e RENAME sendo que a primeira
compreende todas as agdes e servicos que o SUS oferece ao usuario para atendimento
da integralidade da assisténcia a saude, e a segunda compreende a selecdo e a
padronizacdo de medicamentos indicados para atendimento de doencas ou de
agravos no ambito do SUS (2015, www.planalto.gov.br).

Por fim, define as atribuicbes das Comissdes Intergestores, CIT no ambito da
Unido, vinculada ao Ministério da Saude, CIB no ambito do Estado, vinculada a
Secretaria Estadual de Saudee CIR no ambito regional, vinculada a Secretaria
Estadual de Saude, ambas para efeitos administrativos e operacionais, assim como

do contrato organizativo da ag&o publica da saude.
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4 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A ATUACAO DO PODER JUDICIARIO

Da perspectiva analisada nos capitulos acima, pode-se concluir que muito
embora existam as previsdes constitucionais e as organizagdes infra-constitucionais,
estas ndo dao conta da demanda da saude de forma pragmatica, sendo necessaria
a intervencéo judiciaria.

Deste aspecto inicia-se a judicializacdo da saude, e € por este motivo que a
doutrina constitucional brasileira tem se dedicado na interpretacdo do ambito de
protecdo do artigo 196 da Carta Magna. Contudo, sobre este tema, ha opinides
opostas que proliferam-se no ambito judiciario e académico, e buscam definir como
e em que medida o direito constitucional a saude exprime um direito subjetivo
publico a prestacbes positivas do Estado, passivel de garantia pela via judicial
(MENDES, 2011).

Preludialmente, através dos julgados do nosso Tribunal Galcho € possivel
perceber o entendimento unissono e pacifico dos desembargadores quanto a
responsabilidade e a solidariedade dos entes publicos na garantia do direito a
saude, manifestando em seus argumentos a importancia da garantia do direito a
salde ao cidaddo sendo imposta a obrigacdo aos entes publicos, através da
Constituicdo Federal, sob a oOtica de direito fundamental, a qual determina a
regulacdo das politicas sociais e econémicas para tal fim, no intuito de garantir que
nunca falte protecdo a salde e a vida dos cidadaos, bens de maior importancia em

qualquer situacao (2015, www.tjrs.jus.br).

7

Desta forma, o entendimento € de que se trata, de forma geral, de
interpretacdo sistematica da legislacdo infraconstitucional com os artigos 196 e 198
da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel ao cidadédo qualquer regulamentacao
gue tolha seus direitos fundamentais a saude e a dignidade, podendo ser pleiteado a

gualguer um dos entes federados.

Neste sentido, os reiterados precedentes do Superior Tribunal de Justica sao
de que responsabilidade dos entes federados, quanto ao funcionamento do SUS,

séo solidarias, o que vem exemplificado por meio do AgRg no AREsp659156/RS:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RECURSO MANIFESTAMENTE INADMISSIVEL.
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POSSIBILIDADE DE JULGAMENTO MONOCRATICO PELO
MINISTRO RELATOR. ART. 557, CAPUT, DO CPC.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. SOLIDARIEDADE
DOS ENTES FEDERADOS. PACIENTE ATENDIDA NO
AMBITO DO SUS. IMPRESCINDIBILIDADE DA MEDICACAO.
ESTAGIO AVANGCADO DA DOENCA. INVERSAO DO
JULGADO. NECESSIDADE DO REEXAME DE PROVAS.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.

1. O caput do art. 557 do Cddigo de Processo Civil possibilita
ao Ministro Relator o julgamento monocratico de recursos
especiais manifestamente inadmissiveis, improcedentes,
prejudicados ou em confronto com sumula ou jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo
Tribunal Federal.

2 - O Superior Tribunal de Justica, em reiterados
precedentes, tem decidido que o funcionamento do
Sistema Unico de Salde - SUS é de responsabilidade
solidaria dos entes federados, de forma que qualquer deles
tem legitimidade para figurar no polo passivo de demanda
que objetive o0 acesso a meios e medicamentos para

tratamento de salde. Precedentes.

3 - No caso, a Corte local consignou o fato de que a recorrida
esta sendo tratada em hospital vinculado ao SUS e, ainda, o
estagio avancado da doenca e a imprescindibilidade da
medicacéo prescrita, de forma que a alteracdo das conclusdes
adotadas pela Corte de origem, tal como colocada a questao
nas razdes recursais, demandaria, necessariamente, novo
exame do acervo fatico-probatério constante dos autos,
providéncia vedada em recurso especial, conforme o Obice
previsto na Sumula 7/STJ.

4 - Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no
AREsp 659156/RS, Primeira Turma, Superior Tribunal de
Justica, Relator Ministro SérgioKukina,julgado em 28/04/2015)
(Grifado no original, grifo proprio).

Na mesma senda, o Supremo Tribunal Federal, de forma inequivoca

declara o dever do Estado em propiciar o0 gozo do direito a saude aos cidadaos, ao

julgar o RE 831385/RS:

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 Constituicao Federal, o Estado nao
pode se eximir do dever de propiciar os meios necessarios
ao gozo do direito a salude dos cidadaos. O fornecimento
gratuito de tratamentos e medicamentos necessarios a
salde de pessoas hipossuficientes é obrigacdo solidaria
de todos os entes federativos, podendo ser pleiteado de
qualquer deles, Unido, Estados, Distrito Federal ou
Municipios (Tema 793). O Supremo Tribunal Federal tem se
orientado no sentido de ser possivel ao Judiciario a
determinacdo de fornecimento de medicamento néo
incluido na lista padronizada fornecida pelo SUS, desde
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que reste comprovacdo de que nao haja nela opcao de
tratamento eficaz para a enfermidade. Precedentes. Para
dissentir da conclusdo do Tribunal de origem quanto a
comprovacao da necessidade de tratamento ndo previsto pelo
SUS faz-se necessario 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 831385/RS, Primeira Turma,
Relator Ministro Roberto Barroso,julgado em 26/05/2015)
(Grifado no original, grifo proprio).

No entanto, mesmo havendo pacificidade do direito a salude a todos os
cidaddos conclui-se que a crise da saude parte de uma crise social mais ampla e
profunda e gera contradicdes diversas, sendo que de um lado tem-se o individuo
necessitado e de outro a inexisténcia financeira do Estado em conceder todos os
pleitos da saude, conforme Paim (1992), citado por Paim e Almeida filho (1992 p.
70):

Os atuais desafios da saude coletiva ndo se limitam a formacao
profissional, a produgdo de conhecimentos, & renovacdo conceitual e
epistemolégica dentro do campo institucional ainda reconhecido como
saude publica. Tais desafios atravessam toda a organiza¢do social, desde a
producédo, distribuicdo e consumo de bens e servicos até as formas de
organizacédo do Estado e dos seus aparelhos nas relagbes com a sociedade

e a cultura.

N&o se pode olvidar que os direitos sociais, assim como os direitos e as
liberdades individuais, implicam tanto na prestacédo de direitos em sentido estrito,
sendo, portanto, um direito positivo, quanto direitos de defesa, sendo um direito
negativo. Isto €, tanto em uma, quanto a outra € necessario o dispéndio de recursos
publicos para garantir sua aplicabilidade (MENDES, 2011).

Portanto, a falta de suportes financeiros para satisfazer as necessidades
sociais de todos, implica em escolhas 'alocativas, as quais seguem critérios de
justica distributiva, o que implica no quanto disponibilizar e a quem atender,
configurando-se como tipicas opcdes politicas, as quais, no entendimento de
Mendes (2011) pressupdem escolhas tragicas pautadas por critérios de
macrojustica.

Significa dizer, que a escolha da destinacdo de recursos para certa politica e

ndo para outra, leva em consideracgdo fatores, como o numero de cidadaos atingidos

! Visa desviar o emprego de uma parcela dos recursos da economia para oferta e ou provisdo de
bens e servicos tidos publicos.
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pela politica eleita, a efetividade e a eficacia do servico a ser prestado, a
maximizacao dos resultados, entre outras (MENDES, 2011).

Assim, Mendes (2011) menciona que a partir dessa analise o poder judiciario,
0 qual tem a missao de realizar a justica no caso concreto, em muitas vezes nao tem
condicbes de ao analisar determinada pretensdo da prestacdo do direito a saude
solicitada as consequéncias de recursos publicos destinados em beneficio de uma
parte, sem que haja um prejuizo para o todo.

Entretanto, aqueles que defendem a atuacdo do poder judiciario na
concretizacdo dos direitos sociais, como o direito a saude, alegam que tais direitos
sdo indispensaveis para a realizacdo da dignidade da pessoa humana. Assim, ao
menos 0 minimo existencial de cada qual dos direitos (existéncia do principio da
dignidade da pessoa humana), ndo poderia deixar de ser objeto de apreciacao
judicial (MENDES, 2011).

Deste modo, a judicializacdo da salde ganhou imensa importancia tanto
tedrica como de forma pragmatica entre a sociedade civil, principalmente entre os
operadores do direito, gestores publicos e profissionais da area da saude.

Tem-se dois lados que partem deste pressuposto, de um lado a representacéo
do judiciario a fim de dar exercicio efetivo na cidadania e de outro lado as decisdes
que acabam por compelir os executores das politicas publicas na garantia
prestacional do direito a saude, sendo que problemas concretos deverdo ser
resolvidos levando-se em consideracao todas as perspectivas que a questdo dos
direitos sociais envolve (MENDES, 2011).

Assim, um significativo namero de ajuizamentos judiciais de demandas
relacionadas ao direito a salde e suas mdultiplas controvérsias judiciais acabaram
por motivar a convocagcdo pela presidéncia do Supremo Tribunal Federal, de
audiéncia publica sobre a matéria, na época por Gilmar Mendes. Sendo que apos
ouvir os depoimentos prestados por representantes dos diversos setores envolvidos,
restou clara a necessidade de redimensionar a questdo da judicializac&o dos direitos
sociais no Brasil (MENDES, 2011).

Isso porque, na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre tendo em
vista omissédo (legislativa) absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a
protecdo do direito a saude, mas em razao da necessaria determinacao judicial para
o cumprimento de politicas ja estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da
interferéncia judicial em ambitos de livre apreciagédo ou de ampla discricionariedade
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de outros poderes quanto a formulacdo de politicas publicas (MENDES, 2011).

Situacdo diferente é a que envolve a inexisténcia de tratamento na rede
publica. Nesses casos, € necessario diferenciar os tratamentos experimentais dos
novos tratamentos ainda néo testados pelo SUS, pois este filiou-se a corrente da
Medicina com base em evidéncias (MENDES, 2011).

Com isso, adotaram-se o0s Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas,
conjunto de critérios que permitem determinar o diagnéstico de doencas e o
tratamento correspondente com o0s medicamentos disponiveis e as respectivas
doses (MENDES, 2011).

No entanto o conhecimento médico ndo é estanque, sua evolucdo € muito
rapida e dificilmente acompanhavel pela burocracia administrativa. Portanto, se por
um lado, a elaboracdo dos Protocolos Clinicos e das Diretrizes Terapéuticas
privilegia a melhor distribuicdo de recursos publicos e a seguranca dos pacientes,
por outro, a aprovacédo de novas indicacdes terapéuticas pode ser muito lenta e,
assim, acaba por prejudicar o acesso de pacientes do SUS de tratamento hd muito
prestado pela iniciativa privada (MENDES, 2011).

Parece certo que a inexisténcia de Protocolo Clinico no SUS ndo pode
significar violagdo ao principio da integralidade do sistema, nem justificar a diferenca
entre as opgdes acessiveis aos usuarios da rede publica e as disponiveis aos
usuarios da rede privada. Nesses casos, a omissdo administrativa no tratamento de
determinada patologia podera ser objeto de impugnacao judicial, tanto por acdes
individuais como coletivas (MENDES, 2011).

Necessario enfatizar o minimo existencial, “compreendido como todo o
conjunto de prestacdes materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma
vida condigna, no sentido de uma vida saudavel”, constituindo o nucleo essencial
dos direitos fundamentais sociais, protegido contra toda e qualquer intervencao por
parte do Estado e da sociedade (SARLET; FIGUEIREDO, 2010, p. 25).

Portanto, a garantia do minimo existencial independe de previséo constitucional
para o seu reconhecimento, tendo em vista que decorre da protecao da vida e da
dignidade da pessoa humana. Havendo previsdo constitucional de direitos sociais,
esta ndo retira do minimo existencial sua condicdo de garantia fundamental
autbnoma (SARLET; FIGUEIREDO, 2010).
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4.1 Dos argumentos contestacionais utilizados pelos entes estatais

Destarte, de um lado tem-se um individuo clamando pela assisténcia sanitaria
com fundamento constitucional, e de outro tem-se o Estado arguindo o principio da
reserva do possivel, o minimo existencial e outros mecanismos de forma a se
desonerar da obrigacdo imposta.

No entanto, tais argumentos ndo se sustentam no entendimento judiciario,
muito embora haja divergéncias doutrinarias quanto a efetivacdo da protecdo da
norma constitucional do direito a saude decorrente dos principios do minimo
existencial e reserva do possivel, neste sentido o STF se posicionou no informativo
502, 14 a 18.04 de 2008, ao definir a responsabilidade objetiva do Estado, em pagar
todas as despesas necessarias a realizacédo de cirurgia de implante de Marcapasso
Diafragmatico Muscular, com o profissional requerido pelo autor, tendo em vista ter
ficado tetraplégico em decorréncia de assalto ocorrido em via publica.

Além disso, entendeu-se que restaria configurada uma grave omissao,
permanente e reiterada por parte do Estado de Pernambuco, de maneira a aduzir-se
que “entre reconhecer o interesse secundario do Estado, em matéria de financas
publicas, e o interesse fundamental da pessoa, que é o direito a vida, ndo haveria
opcdo possivel para o Judiciario, sendo de dar primazia ao ultimo” (2015,
www.stf.jus.br).

Outrossim, o fato de que para que ocorra a efetivacdo dos direitos de carater
social ha a dependéncia de recursos econdmicos, o que levaria a defender que as
normas que consagram tais direitos assumem a feicdo de normas programaticas,
dependentes, portanto, da formulacdo de politicas publicas para se tornarem
exigiveis. Nesse sentido, também se defende que a intervencdo do poder judiciério,
ante a omissao estatal quanto a construcao satisfatoria dessas politicas, violaria o
principio da separacdo dos poderes e o0 principio da reserva do possivel (MENDES,
2011)

No entanto, tais argumentos também nao prosperam, e Mendes (2011) nos
mostra que em relagcdo aos direitos sociais, € preciso levar em consideracdo que a
prestacdo devida pelo Estado tem uma variacdo de acordo com a necessidade
especifica de cada cidad&o. Assim, enquanto o estado tem de dispor de determinado
valor para arcar com o0 aparato capaz de garantir a liberdade dos cidadaos

universalmente, no caso de direito social como a saude, deve dispor de valores
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variaveis em funcdo das necessidades individuais de cada cidaddo. Sendo que
gastar mais recursos com uns do que com outros estabelece critérios distributivos

para esses recursos da saude.

4.1.2 Dareserva do possivel

A reserva do possivel configura a reserva das capacidades financeiras do
Estado em efetivar os direitos sociais a prestacfes materiais, uma vez que seriam
direitos fundamentais dependentes de prestacdes financeiras pelos cofres publicos,
dependendo, portanto, da real disponibilidade de recursos financeiros do ente estatal
(SARLET; FIGUEIREDO, 2010).

Nesta seara, o Egrégio Tribunal Gaucho se manifesta contrariamente ao
principio da reserva do possivel suscitada pelo ente Estatal tendo em vista que as
limitacdes ou dificuldades orcamentarias ndo podem servir de argumento para negar

o direito a saude e a vida do cidadao:

AGRAVO EM APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. SAUDE PUBLICA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO - LETROZOL - PARA TRATAMENTO DE NEOPLASIA DE
MAMA (CID-10 C50). RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DO ESTADO, DO
MUNICIPIO E DA UNIAO PELO ENCAMINHAMENTO DO PACIENTE AO
CACON. TRATAMENTO ONCOLOGICO. 1. Possivel o julgamento
monocratico do apelo do Municipio, ja que o entendimento exposto na
sentenca adéqua-se aquele dos Tribunais Superiores e desta Corte
Estadual. 2. Incumbe ao Municipio, aos Estados e a Unido, solidariamente,
fornecer tratamento médico aos cidadaos, o que inclui os medicamentos
necessarios para tratar suas enfermidades. 3. Inocorre ofensa aos
principios da reserva do possivel, pois ndo ha comprovacéo de que o
fornecimento do farmaco deste género possa provocar o colapso do
sistema. Eventuais limitac6es ou dificuldades orcamentarias nao
podem servir de pretexto para negar o direito a saude e a vida, dada a
prevaléncia do direito reclamado. 4. Ainda que o tratamento deva ser
fornecido pela Unido, através de um dos CACONSs, é dever dos entes
publicos providenciar o devido encaminhamento da parte autora ao CACON
ou UNACON, para que receba as drogas indicadas, garantindo-lhe as
condicdes de saude e sobrevivéncia dignas, com amparo nos artigos 196 e
197 da Constituicdo Federal, porquanto demonstrada a necessidade dos
medicamentos para o cancer que acomete a parte autora, bem como sua
caréncia financeira para adquiri-los. AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo n°
70066092727, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Ricardo Torres Hermann, Julgado em 09/09/2015) (Grifado no original, grifo

préprio).

Destarte, quanto mais escassa a disponibilidade de recursos, mais se impde
uma deliberagcdo responsavel a respeito de sua destinacdo, o que leva a
necessidade da busca de aprimoramento dos mecanismos de gestdo democratica
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do orcamento publico, assim como do proprio processo de administracdo das
politicas publicas, tanto no plano de atuacdo do legislador, quanto na esfera
administrativa, Leal (2006), citado por Sarlet; Figueiredo, (2010).

4.1.3 Dailegitimidade passiva do Estado

Vislumbrando a jurisprudéncia patria, no ambito dos Tribunais de
Justica, Tribunal Regional Federal, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo
Tribunal Federal, é visto que ndo ha que se falar em ilegitimidade passiva dos entes
publicos ou impossibilidade de condenacédo solidaria. Sendo que compete aquele
contra quem for ajuizada a demanda a sua concessao, esteja ou ndo o medicamento
incluido na lista do SUS. Sendo necessaria a comprovagdo e a necessidade do
fornecimento do medicamento pleiteado, bem como a caréncia financeira da parte
ante a aquisicdo dos medicamentos, produtos ou servicos de saude, devendo ser

julgado procedente o pedido (2015, www?2.tjrf4.jus.br), conforme entendimento retro:

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
ONCOLOGICO. LEGITIMIDADE DAS PARTES. IMPRESCINDIBILIDADE
DO FARMACO DEMONSTRADA. HIPOSSUFICIENCIA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS E PERICIAIS.

1. A troca de medicamento ou tratamento inicialmente pleiteado, no curso
processual, ndo caracteriza a alteracao do pedido e, por isso, ndo impede o
prosseguimento do feito e a prolacdo de sentenca de procedéncia, uma vez
gue a esséncia da tutela buscada na inicial € o tratamento necessario para
garantir a vida e a salde do paciente. Afastada a alegacao de nulidade da
sentenca em razao de suposta decisdo extra petita.

2. A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido da
responsabilidade solidaria da Unido, Estados e Municipios nas acdes
onde se postula fornecimento publico de medicamentos ou tratamento
meédico, sendo que a solidariedade ndo induz litisconsércio passivo
necessario, mas facultativo, cabendo a parte autora a escolha daquele
contra quem deseja litigar, sem obrigatoriedade de inclusdo dos
demais.

3. O fato de ser atribuicdo dos Centros de Alta Complexidade em Oncologia
e similares o fornecimento de tratamento oncoldgico ndo altera a
responsabilidade solidaria dos entes federativos no estabelecimento de
sistema eficaz para operacionalizagdo da prestacéo do direito constitucional
a saude. Assim, os estabelecimentos credenciados junto a Rede de
Atencdo Oncolégica ndo detém legitimidade para figurar no polo passivo
das ac¢bes onde postulado a disponibilizacdo de tratamento pelo Poder
Publico.

4. Em casos onde a prestacdo buscada ndo esta entre as politicas do
Sistema Unico de Salde, ndo basta, para o reconhecimento do direito
invocado pela parte autora, prescricdo médica. Imprescindivel, em primeira
linha, a elaboragcdo de parecer técnico emitido por médico vinculado ao
Nucleo de Atendimento Técnico, do Comité Executivo da Saude do Estado,
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ou, na sua auséncia ou impossibilidade, por perito especialista na moléstia
gue acomete o paciente, a ser nomeado pelo juizo.

5. No caso em tela, demonstrada a imprescindibilidade do tratamento
postulado, consistente na conjugacdo da necessidade e adequacgdo do
farmaco com a auséncia de alternativa terapéutica, no que mantida a
procedéncia da demanda.

6. Ausente, na politica de dispensacédo de medicamentos, inserida dentro do
contexto das ac¢fes e servicos referidos na Constituicdo, qualquer comando
condicionando a prestacéo publica a renda do interessado ou a de sua
familia, no que desnecessaria a producdo de prova atestando a
hipossuficiéncia do paciente.

7. Hipotese em que mantido o valor fixado pelo magistrado de origem a
titulo de honorérios advocaticios, porquanto dentro dos patamares que a
Turma entende por adequado em casos similares.

8. A solidariedade na obrigagéo principal ndo se estende implicitamente a
obrigacdo acessoria, tanto mais que essa concorréncia passiva na relacéo
juridica obrigacional (solidariedade passiva) decorre de lei. Ndo ha que se
falar, portanto, em solidariedade no pagamento de honoréarios advocaticios
ou reembolso de honorarios periciais, os quais devem ser estimados de
forma individualizada - e, neste caso, em partes iguais - por vencido.
Reformada a sentengca no ponto (Apelacdo/Reexame Necessario no
processo 5010984-37.2014.404.7204, Terceira Turma, Relator Fernando
Quadros da Silva, julgado em 09/09/2015) (Grifado no original, grifo proprio).

4.1.4 Da orientacado genérica exarada pelo Departamento Médico Judicial

Outro argumento utilizado pelo ente Estatal, conforme o julgado do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul sé@o os pareceres do Departamento Médico
Judiciario, o qual faz uma analise do medicamento ou do insumo pleiteado. No
entanto, o entendimento € pacificado, de que um parecer genérico ndo pode
prevalecer sobre o0 atestado elaborado pelo médico assistente do paciente, o qual
analisa caso a caso, estando o médico assistente na presenca do paciente,

observando a evolugéo do seu quadro doentio:

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. PRELIMINAR. NULIDADE DA SENTENCA.
CERCEAMENTO DE DEFESA. PRODUCAO DE PROVA. REJEICAO. -
Sendo o juiz o destinatario da prova, a ele incumbe a formagdo de seu
convencimento, cabendo-lhe a conducéo dofeito nos termos dos artigos 130
e 131, do CPC. Se, a vista das provas documentais carreadas ao feito lhe
pareceu dispensavel a realizacdo de demais provas, nao ha cogitar de
cerceamento de defesa. MERITO. ESTADO. SAUDE. MEDICAMENTO
NAO DISPONIBILIZADO PELO SUS: ARTICO (SULFATO DE
GLICOSAMINA + SULFATO DE CONDROITINA). DIREITO A SAUDE.
GARANTIA CONSTITUCIONAL. PROVAS DA NECESSIDADE E DA
INEXISTENCIA DE CONDICOES FINANCEIRAS PARA AQUISIGAO. -
Sentenca iliquida condenatéria em face da Fazenda Publica sujeita ao
reexame necessario, conforme Sumula 490 do STJ. - O direito a saude e a
solidariedade dos entes publicos na sua garantia € matéria ja pacificada
tanto neste Tribunal de Justica quanto nas Cortes Superiores. Trata-se de
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interpretacao sistematica da legislacdo infraconstitucional com os arts. 196 e
198 da Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel ao cidadao qualquer
regulamentacdo que tolha seus direitosfundamentais a salde e a dignidade.
EXISTENCIA DE REGISTRO NA ANVISA. ORIENTACAO GENERICA DO
DMJ. ARTICO. - A declaracdo do médico da parte autora ndo pode
sucumbir diante de afirmagdo em abstrato de ineficacia do tratamento,
levando-se em conta o fato de o medicamento estar devidamente
registrado na ANVISA. - A orientacdo exarada pelo DMJ é genérica,
sem a andlise da situacdo individual do paciente, razdo pela qual ndo
pode prevalecer sobre o atestado elaborado pelo médico assistente da
parte autora. PRELIMINAR REJEITADA. APELACAO A QUE SE NEGA
SEGUIMENTO. SENTENCA MANTIDA EM REEXAME NECESSARIO.
(Apelacdo Civel n° 70066383118, Vigésima Segunda Céamara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini, Julgado em
08/09/2015) (Grifado no original, grifo préprio)

4.2 Da falta de solucdo da demanda, das politicas publicas e dos gastos

insdlitos

Destarte, faz-se necessaria a melhor adequacdo das politicas publicas de
saude, de modo a desonerar 0 ente estatal de gastos de verbas publicas
desnecessarias e desafogar o judiciario da extensa quantidade de processos desta
alinea.

E para que haja o funcionamento na area da saude de forma pragmaética,
necessario se faz atentar a urgéncia da demanda e ao risco do paciente, portanto ao
solicitar determinada prestacdo de saude (insumo, medicamento, internacéo
hospitalar, entre outros), tal requerimento deveria dar inicio a um processo
administrativo célere, de modo a ser avaliado por especialistas locais, no momento
do proprio requerimento, com prazo exiguo, para que ocorra a possivel acao
prestacional.

Visto isso, é que foi realizada uma pesquisa, a fim de esbocar a realidade
fatica, de maneira exemplificativa para entender como esse contexto da
judicializagdo da saude vem ocorrendo. Para tanto foram analisados dados de
processos da Justica Estadual, bem como da Justica Federal da comarca e da
subsecao de Santa Cruz do Sul.

No decorrer do trabalho, as pesquisas dos processos da Justica Estadual
ocorreram na sede da Defensoria Publica local, realizado em um dia, no turno da
manha, a fim de selecionar uma amostragem dos processos que 0 Orgao prestou
atendimento aos assistidos nos meses de julho e agosto do ano de 2015. Seguindo

a pesquisa com a busca de dados no site do Tribunal de Justica do Estado do Rio
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Grande do Sul.

Para tanto, no més de julho, houve um total de 51 atendimentos e no més de
agosto houve 48 atendimentos aos assistidos, que ja tem processos judiciais, com
intuito de requerer ao judiciario o blogueio de valores para aquisicdo ou restituicao
dos medicamentos, uma vez que eles ndao foram dispensados pelo ente estatal,
mesmo havendo a tutela antecipada concedida e a sentencga procedente.

As pesquisas da Justica Federal ocorreram de igual forma, sendo que em um
dia, no turno da tarde, na sede da Justica Federal na subsecdo de Santa Cruz do
Sul foram selecionados 0 niumero de processos de amostragem, sendo utilizados 05
processos, de um total de 21 processos na area da saude, sendo posteriormente
analisados os dados no site do Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo.

Foram observados os seguintes dados: orientacdo sexual, tipo de prestacao
solicitada, pedido de tutela antecipada e seu deferimento ou indeferimento, pedido
de bloqueio de valores a fim de aquisicdo ou restituicio e seu deferimento ou
indeferimento e a procedéncia ou improcedéncia da acdo. Os quais estao ilustrados

nos quadros abaixo:

N° do processo Propositura | Sexo | Prestacdo | Tutela Bloqueio para Sentenca
da acao solicitada | antecipa Aquisicao/
da Restituicdo de
valores
(deferido/
Indeferido)
026/1.15.0002142-7 01/04/2015 | Fem. Medicam | Deferida Bloqueio Procedente
ento aquisicao
deferido
026/1.15.0001430-7 | 12/03/2015 | Fem. Medicam | Deferida Bloqueio N&o havia
ento aquisicao até o
deferido momento
026/1.14.0006394-2 | 12/08/2014 | Masc. | Medicam | Deferida Bloqueio N&o havia
ento restituicdo até o
deferido momento
026/1.12.0002171-5 04/04/2015 | Fem. Medicam | Deferida Bloqueio Procedente
ento aquisicao
deferido
026/1.13.0002832-0 | 12/04/2013 | Fem. Medicam | Deferida Bloqueio Procedente
ento aquisicao
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Os dados do quadro acima se referem aos processos da Justica estadual de

Santa Cruz do Sul, extraidos dos atendimentos prestados aos assistidos da

Defensoria Publica local. Fazem referéncia ao més de julho do corrente ano, em um

total de 51 atendimentos.

N° do processo Data da Sexo | Prestacdo | Tutela Bloqueio para Sentenca
Propositura solicitada | antecipa Aquisicao/
da acdo da Restituicdo de
valores
(deferido/
Indeferido)
026/1.14.0004603-7 | 27/05/2014 | Fem. Medicam | Deferida Bloqueio N&o havia
ento restituicdo até o
deferido momento
026/1.09.0009891-7 | 23/11/2009 | Masc. | Medicam | Deferida Bloqueio Procedente
ento Aquisi¢cao
deferido
026/1.14.0010532-7 | 11/12/2014 | Masc. | Medicam | Deferida Bloqueio Procedente
ento Aquisicado
deferido
026/1.13.0002832-0 | 12/04/2013 | Fem. Medicam | Deferida Bloqueio Procedente
ento Aquisicado
deferido
026/1.09.0000467-0 | 16/01/2009 | Fem. Medicam | Deferida Bloqueio Procedente
ento Aquisicao
deferido

Os dados do quadro acima se referem aos processos da Justica estadual de

Santa Cruz do Sul, extraidos dos atendimentos prestados aos assistidos da

Defensoria Publica local. Fazem referéncia ao més de agosto do corrente ano, em

um total de 48 atendimentos.

E possivel perceber que em todos os processos da justica estadual foram

deferidas a antecipacao de tutela, assim como em muitos ja ha sentenca procedente

condenatdria. No entanto, nem mesmos essas decisdes do judiciario foram possiveis

na solucdo da demanda, causando danos a vida do cidadao, que permanece més a

més sem o fornecimento da sua prestacdo de saude necessaria a sobrevivéncia,

devendo incorrer ao pedido de bloqueio de valores ou de execucédo de sentenca.




47

N° do processo Propositura | Sexo Presta Tutela Bloqueio Sentenca
da acéo céo antecipa para
solicita da Aquisicao/
da Restituicdo
de valores
(deferido/
Indeferido)
50002550320154047111 | 20/01/2015 | Fem. Medica | Deferida | N&o houve | Procedente
mento
50003312720154047111 | 26/01/2015 | Masc. | Medica | Deferida | N&o houve | Procedente
mento
50033065620144047111 | 28/06/2012 | Masc. | Produto | Deferida | N&o houve | Parcialmen
(aparelh te
0 para procedente
vias
aéreas)
50031584520144047111 | 10/04/2014 | Fem. Medica | Deferida Bloqueio Extinto sem
mento aquisicdo resolucao
deferido do mérito,
perda do
objeto da
acéo
50085125120144047111 | 25/11/2014 Fem. Medica N&o N&o houve N&o havia
mento houve

Os dados do quadro supramencionado se referem aos processos da Justica
Federal, extraidos dos processos em tramitacdo no sistema digitalizado, de um total
de 21 processos na area da saude.

Visto isso, € possivel fazer a seguinte analise, demonstrado os requisitos,
como a precaria condi¢céo financeira e a negativa de prestacédo de saude pelo ente
Estatal, assim como a urgéncia da demanda, o que em se tratando de saude é
inequivoco a urgéncia, ocorre o deferimento da tutela antecipada.

Nos processos da Justica Estadual, foi possivel perceber que ao ingressar
judicialmente, estando configurados os requisitos da tutela antecipada (fumus boni
iuris e periculum in mora), esta é deferida, obrigando o Estado a fornecer

imediatamente o servigo solicitado. Sendo que a propria prova juntada com o
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pedido inicial ja serve de base para que seja concedida antecipadamente a
prestacao solicitada. Ja na Justica Federal, inicialmente é realizado prova pericial a
fim de que o médico perito avalie o paciente e diga se realmente o remédio sera
necessario e eficaz para a doenca que acomete o autor. SO entdo com a resposta do
meédico, o qual apos a pericia deve juntar o laudo aos autos no prazo exiguo de 48
horas, de que a doenca corresponde com o farmaco pleiteado é deferida a
antecipacao de tutela compelindo a Uniédo a fornecer ao cidaddo, comprovando nos
autos a medida sob pena de multa diaria.

Ademais, até os devidos tramites, o paciente fica restrito de qualquer
atendimento ou fornecimento do servico de salde, tendo em vista o tempo que
decorre em ingressar com a medida judicial, até serem realizadas as analises pelo
Juiz e pelo Estado-réu, e até o devido cumprimento, que muitas vezes nem mesmo
com sentenca procedente o Estado € capaz de regularizar a situacdo do cidadao
gue teve o seu direito reconhecido.

Outrossim, cabe mencionar aqui que para cada necessidade do autor é
necessario intentar um nova medida judicial, ou seja se no dia de hoje séo
necessarios dois medicamentos e se ingressa com acao judicial pleiteando-os, no
dia seguinte se necessarios outros dois medicamentos ndo se admite incluir no
processo judicial jA existente, sendo necessario ingressar com nova acao judicial,
conforme os dados da justica estadual.

Neste sentido o judiciario ndo se mostra eficaz, e quem perde é o cidadao
necessitado, que fica de maos atadas ao ter uma sentenca procedente condenando
o estado a fornecer a prestacao solicitada na qual ndo é resoltvel ao caso concreto.
Portanto tem-se ai uma problematica.

Como se vé, a problematizagcdo da saude publica € muito mais de cunho
politico, podendo e devendo ser resolvido com politicas publicas e administracéao
eficaz, ao invés de depender da interferéncia do Poder Judiciario em conceder um
direito estabelecido constitucionalmente. Pois o0 que € visto, nas reiteradas
jurisprudéncia, € que nada se tem a discutir quanto o direito a saude, e sim em
coagir o Estado a fornecer a prestacdo de salde solicitada, negada
administrativamente por ele.

Desta forma as noticias de ma administracdo publica e gastos extraordinarios
de medicamentos e produtos que séo jogados fora no Brasil, produtos estes que se
distribuidos de forma organizada atenderia tranquilamente a toda populacdo, sédo
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cerca de 6 milhdes de medicamentos avaliados em R$ 13 milhdes serédo
incinerados em Minas por terem perdido a validade. O Governo de Minas
jogou fora R$ 13 milhes em medicamentos vencidos que ndo foram
distribuidos em 2014. As caixas ja estavam no depdsito da empresa
contratada pelo Estado para distribui-los na rede publica mas, por algum
motivo, ndo chegaram as prateleiras dos hospitais e perderam a validade.
Faltam 123 tipos de medicamentos nos postos de saude do Estado
(MENEZES, 2015, www.noticias.r7.com).

mais de duas toneladas de medicamentos e equipamentos hospitalares, que
poderiam estar salvando vidas, foram encontrados jogados em depdsitos e
prédios de oOrgdos publicos de Varzea Grande, na regido metropolitana de
Cuiab4d. Os remédios estavam com o prazo de validade vencido. O atual
secretario de saude afirma que os medicamentos e equipamentos foram
abandonados pela gestdo anterior, que deixou 0 governo no ano passado
(JORNAL HOJE, 2015, www.g1.globo.com).

Ainda, é crescente a quantidade de equipamentos inutilizados pelo SUS, os

quais poderiam diagnosticar doencas através de exames, assim como maquinas que

possibilitariam a sobrevivéncia dos pacientes:

[...] o Sistema Unico de Salde (SUS) tem hoje cerca de 37 mil
equipamentos fora de uso em todo o pais, mostra levantamento inédito
feito pelo jornal O Estado de S&o Paulo, com base em dados do Cadastro
Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES) do Datasus. Sao
aparelhos para os mais diversos fins, desde equipamentos para
diagnéstico por imagem, como ultrassom e tomografo, até maquinas que
asseguram a sobrevivéncia dos pacientes, como cadeiras de hemodialise
e incubadoras para recém-nascidos. O Rio Grande do Sul é o terceiro
Estado com o maior porcentual de aparelhos fora de uso em relacdo ao
total de maquinas existentes nas unidades de salde galchas. Sédo 3.551
equipamentos inutilizados, 7,2% do total. Em primeiro e segundo lugar séo
Rondbdnia e Distrito Federal(ESTADAO, 2015, www.noticias.uol.com.br).

As noticias relatam a problematica de todo pais, mas ao se aproximar da

nossa realidade, tem-se que o Rio Grande do Sul é o estado onde incide o maior

namero de acdes judiciais na area da saude em tramitacao:

com 113 mil processos, o Rio Grande do Sul é campedo nacional em
acles judiciais na saude. Mais da metade dos processos envolvendo
remédios ou tratamento médico, no pais, tramita em territério gadcho
(TREZZI; OTERO, 2015, www.zh.clicrbs.com.br).

Deste modo, a judicializacdo da saude leva a uma grande oneracdo do

Estado, pois, além de gastos processuais decorrentes das ac¢fes judiciais, que em

grande parte tramita pela assisténcia judiciaria gratuita, bem como pelo trabalho

desenvolvido pelos Defensores Publicos, Defensores Dativos e serventuarios da
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justica, ha também, muitas vezes a aplicacdo de multas (diarias ou por hora) do
descumprimento da decisao proferida, bem como o sequestro de valores na conta
do ente estatal, de produto com valor de mercado, de modo a possibilitar o servigco
solicitado, ante a urgéncia do atendimento das demandas.

A reportagem realizada pelo site saude business (2015), constata o aumento
de despesas geradas ante o ndo fornecimento administrativo solicitado, o que
acarreta em Onus para o Estado:

as despesas do Ministério da Saude geradas por acées judiciais vém
crescendo em ritmo cada vez maior. Nos Ultimos trés anos, o valor pago na
chamada “judicializagédo da saude” saltou de R$ 367 milhdes em 2012 para
R$ 844 milhdes em 2014; um aumento de 129%. O acumulado desse
periodo é de R$ 1,76 bilhdo (FOLLI, 2015, www.saudebusiness.com).

Sabe-se que o Estado democrético de direito foi instituido com a promulgacdo
da Constituicdo Federal de 1988, com o intuito, através da democracia, de assegurar
igualdade a populagdo a fim de que todos tenham uma vida digna, tendo como
suporte o Estado financiador dos direitos sociais.

Assim, a participacdo da comunidade nas acGes da salde propostas pelo
estado é o que da forma a sua eficacia e aplicabilidade, pois “um dos pressupostos
para a realizagdo dos direitos fundamentais € o exercicio da cidadania” (PILAU
SOBRINHO, 2010, p.214).

Como j4 mencionado no capitulo anterior, essa participacdo da comunidade
tem se realizado crescentemente através do ingresso de demandas judiciais no
Poder Judiciario. Nota-se que ha uma averiguacdo da prestacdo de saude com a
necessidade do autor/cidaddo, em decorréncia da negativa do Estado, afim de
compelir este ao fornecimento.

Portanto, para concretizar esse modelo de vida social que vem cristalizado na
Constituicdo Federal ndo pode ser ignorado pelo Estado como um todo,
compreendendo o poder Legislativo e em especial o Judiciario, incluindo também,
como jA mencionado a sociedade que é detentora da soberania e do dever de
fiscalizacdo dos atos estatais.

Dessa forma, pode-se dizer que a Constituicdo Federal vigente, conforme nos
explica Cléve (2003), citado por Spengler; Etges (2010, p. 329):

[...] tem uma dimenséo politica, tem outra dimenséo que é despolitizadora,
quer dizer, isto que esta definido politicamente a partir de agora é direito e,
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como questdes nucleares, estdo e haverdo de estar fora do debate politico,
porque sao principios fundamentais, porque sdo objetivos fundamentais,
porque séo clausulas pétreas, porque sao direitos fundamentais. O papel da
politica, nesta cisrcunstancia, é decidir “0 como”, porque “o que” ja esta
definido pela Constitui¢éo.

A partir disso é que vao atuar os poderes do Estado. No entanto inicia uma
confusédo entre eles, em virtude de o Judiciario em muitas vezes ter tomado decisbes
em face da deficiéncia do Estado em implementar suas politicas publicas, que visem
a concretizacdo dos direitos de segunda geragéo.

Sendo assim, esse tema ainda € muito polémico, conforme Etges; Spengler
(2010, p. 330):

[...] principalmente pela quebra de paradigma — possibilidade do juiz
substituir o administrador publico na condicdo de politicas publicas -
encontra 6bices ndo somente juridicos — como o principio da separacao e
harmonia dos poderes e o principio da legalidade — mas sobretudo faticos,
como € o caso da escassez de recursos financeiros do Estado.

Ha quem defenda a judiciabilidade dos direitos sociais, contidos no artigo 5°,
81°, da CF, pois como ja visto, todas as normas de direitos e garantias fundamentais
possuem aplicacdo imediata, por isso o judiciario ndo poderia se desviar da tarefa de
concretiza-los, mesmo ocorrendo a interrup¢ao na seara do mérito administrativo.

Por outro lado, ha também quem defenda a judiciabilidade das politicas
publicas, mudanca ocorrida também com a Constituicdo de 1988, de que as politicas
publicas devem se harmonizar as diretrizes constitucionais como pressupostos de
validade (ETGES; SPENGLER, 2010).

N&o se pode negar o valor juridico das normas que tutelam os direitos sociais e
0 seu carater vinculativo aos 6rgdos do Estado. Portanto os argumentos da
separacdo de poderes, da reserva legislativa e as demais objecOes opostas a
judiciabilidade dos direitos sociais devem ceder sempre que em conflito com o valor
maior da vida e da dignidade da pessoa humana, ou em hipéteses de bens
constitucionais colidentes, sejam eles fundamentais ou nao, resultarem da
prevaléncia do direito prestacional social (SARLET, 1998, citado por ETGES;
SPENGLER, 2010).

Visto isso, resta claro que os direitos fundamentais sado utdpicos. Ora, se eles
tém aplicabilidade imediata, deve o Estado em todas as suas esferas organizar-se
politica e economicamente, a fim de que esses direitos tenham sua efetividade,

conforme a Constituicdo Federal. No entanto, ndo é isso que vemos, e assim a
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judicializacdo da saude cresce em grande escala, necessitando cada vez mais da

interferéncia do Judiciario.
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5 CONCLUSAO

Diante do estudo realizado no presente trabalho monografico, verifica-se a falta
de organizacéao estatal quanto ao fornecimento de assisténcia a saude aos cidadaos.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 o direito a saude veio
previsto no rol dos direitos fundamentais, sendo classificado como direitos de
segunda geracdo. No entanto, muito embora haja previsdo Constitucional do bem
juridico maior e mais relevante que se trata do direito a saude e consequentemente
do direito a vida, de forma funcional, tais direitos ndo dao conta da demanda
requerida pelos cidadéos.

Posteriormente a promulgacdo da Carta Magna, sobreveio as Leis Organicas
da Salde, como as leis 8080/90, 8142/90 e 7508/11, que criaram o Sistema Unico
de Saude e suas atribuicbes e administracdo, sendo que sua propria tipificacéo ja
traz a ideia de igualdade, universalidade e integralidade, o qual foi criado a fim de
regulamentar esse direito tdo relevante a todos que € o direito a saude.

No entanto, muito embora a lei tenha estabelecido critérios de organizacfes e
principios basicos, é visto que de forma pragmaética esse sistema encontra muitos
problemas. Momento em que entra a atuacdo do Poder Judiciario e as petitorias
solicitando prestacdes de saude, as quais sdo fundamentais a vida de cada cidadao.

Perceptivel a énfase dada no tocante a previsdo constitucional do tema
escolhido, e ndo é para tanto, a matéria trata de direitos fundamentais, protegidos
constitucionalmente.

Destarte, como referido no primeiro capitulo do presente trabalho ndo ha como
falar em direito a saude e ndo mencionar o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana, pois h& ligacdo entre eles. Trata-se de preceito constitucional, pois hoje
encontra-se positivado, no entanto os direitos fundamentais sdo universais e séo
anteriores a ideia de constitucionalismo, poisa Constituicao reflete a positivacao dos
direitos fundamentais no ambito interno dos Estados.

Ademais, o segundo capitulo nos tras as referéncias basicas das leis organicas
de satde e os termos principiolégicos do Sistema Unico de Saude, os quais
perfeitamente, diante de sua sistematica, atendem as necessidades dos cidadaos
ante o fornecimento de prestacdo sanitaria.

Contudo, no ultimo capitulo invocamos pesquisas e reportagens que

demonstram a quantidade de acdes judiciais pleiteando servigos sanitarios nao
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fornecidos pelos entes estatais, principalmente no Estado do Rio Grande do Sul, o
qual é campedo em acdes judiciais pleiteando assisténcia a saude, o que significado
que mais da metade dos processos envolvendo remédios ou tratamento médico, no
pais, tramita em territorio gaucho.

Motivo pelo qual é que foi realizada uma pesquisa, onde foram analisados
dados a fim de esbocar a realidade fatica do contexto da judicializacdo da saude e
como ela vem ocorrendo.

Para tanto foram analisados dados de processos da Justica Estadual, bem
como da Justica Federal da comarca e da subsecdo de Santa Cruz do Sul, como:
orientacao sexual, o tipo de prestacao solicitada, pedido de tutela antecipada e seu
deferimento ou indeferimento, pedido de bloqueio de valores a fim de aquisicdo ou
restituicdo e seu deferimento ou indeferimento e a procedéncia ou improcedéncia da
acao.

Conforme estudado, tais demandas, em suma, requerem uma prestacao de
saude, para aqueles cidadaos que comprovadamente ndo tém condi¢cdes de arcar
com tais despesas, bem como tem seu pedido indeferido no ambito administrativo ou
entdo nem reconhecido.

Aqui ndo se discute a fundamentacao constitucional, pois ja ha entendimento
unissono, inequivoco e pacifico, do direito liquido e certo do cidaddo a receber do
Estado a prestacdo de salude adequada para a manutencdo do seu direito a vida e a
dignidade humana. O que se discute € a imposicéo do judiciario feita a qualquer um
dos entes estatais, pois ndo ha ilegitimidade passiva entre eles sendo todos
coobrigados a conceder aos cidadaos a medida solicitada.

E visto que ha postergacdo do direito & satide e 6nus para ambas as partes,
pois tanto o cidaddo que ndo tem de pronto o seu direito sanitario atendido, sendo
necessario passar por descontentamento administrativo, por demora judiciaria e
cumprimento da medida, de maneira a prejudicar o seu tratamento causando visivel
dano de dificil, prejudicando e causando outros efeitos colaterais, ou incerta
reparacdo, como a morte do agente. E para os entes estatais resta claro o gasto
existente duplice, com os gastos processuais decorrentes das acdes judiciais, que
em grande parte tramitam pela assisténcia judiciaria gratuita, bem como pelo
trabalho desenvolvido pelos Defensores Publicos, Defensores Dativos e
serventuarios da justica, hd também, muitas vezes a aplicacdo de multas (diarias ou

por hora) do descumprimento da deciséo proferida, bem como o sequestro de
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valores na conta do ente estatal, de produto com valor de mercado, de modo a
possibilitar o servigco solicitado, ante a urgéncia do atendimento das demandas.
Conclui-se, portanto, que os direitos fundamentais no dmbito da salde s&o
utopicos, pois conforme as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
eles tém aplicacédo imediata, e como visto isso ndo ocorre, gerando um 6nus infinito
em termos nao apenas econOmicos, mas morais, ao cidadédo necessitado, ferindo

atentatoriamente a sua dignidade humana, assim como para os entes estatais.
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