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RESUMO

Esta monografia versa sobre o direito a saude e sua judicializagdo, assim como as agdes
utilizadas pela populagdo na persecucdo deste direito. A metodologia a ser utilizada ¢ a
dedutiva, tomando como inicio a realidade do espaco virtual e finalizando, discute acerca da
suficiéncia ou ndo da tutela jurisdicional, nos casos em que héd violagdo dos direitos da
personalidade nesse contexto. A técnica de pesquisa ¢ a bibliografica, baseada em leis, doutrinas
e jurisprudéncias. Inicialmente ¢ explorado o direito a satide como parte do direito a vida,
concluindo ser o direito a saude indispensavel aquele. Apds, abordam-se os principios juridicos
invocados na discussdo do tema, como o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade, o da
reserva do possivel e o da proporcionalidade, concluindo-se que estes tltimos sdo instrumentais,
enquanto os trés primeiros sdo constituintes do ordenamento patrio. Para tanto, serdo explorados
além da doutrina e da jurisprudéncia, documentos historicos fundamentais na aplicagdo de tais
principios em nosso pais. Por ultimo sdo delineadas as a¢des disponiveis ao cidaddo para a
concretizagdo de seus direitos de forma a efetivar a Constitui¢do, destacando-se o0 Mandado de
Seguranga e as Agdes Civis Publicas. Finalmente, conclui-se que a escassez de politicas
publicas na érea, associada a uma cultura juridica nos levam a um cenario de discussdo de viés
utilitarista, excludente aos principais atores sociais envolvidos, como as Associagdes de
pacientes, que assoberbam o Judiciario, tornando a presta¢do jurisdicional frequentemente

inefetiva ou dispendiosa aos cofres publicos.
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1 INTRODUCAO

O direito ao recebimento de servigos de satide ¢ um minimo existencial que o Estado
Brasileiro deve garantir aos cidadaos.

O direito a satde ¢ um direito fundamental previsto de acordo com a Constituicdo
Federal de 1988, mas verifica-se que na realidade esse direito fica muito a desejar, haja vista a
superlotacao dos hospitais, a falta de médicos e remédios, a precariedade das instalagdes, entre
outros problemas.

Entre os principios Juridicos e o Direito a Satde: 1. Principio da Igualdade 2. Principio
da Proporcionalidade; 3. Principio da Reserva do Possivel. Esse estudo se delimitard em abordar
o ultimo principio ressaltado.

Para a andlise das politicas sociais e econdmicas menciona-se novamente ao art. 196 da
Constituicao de 1988, que dispde que, o direito a saude como um dever do Estado, e esse dever
do Estado dar-se-a através da interven¢@o do mesmo na consecug¢do do direito a satide, sempre
com agdes positivas em prol da satde e nunca pela sua inagdo. Logo, as politicas sociais e
econdmicas devem objetivar reduzir os riscos de doengas e de outros agravantes. Neste sentido,
pontua-se que cabe a a¢do estatal prevenir, para que ndo haja a propagagdo de doengas.

O art. 197 da CF/88, ao expressar relevancia publica as acdes e servicos de saude,
vincula o Poder Publico na consecucdo do mesmo. Ressalta-se que, o art. 197 da Carta
Constitucional de 1988, ndo exclui a participagdo de terceiros e também, pessoas fisicas ou
juridicas de direito privado na execuc¢do de agdes e servigos para com a saude.

A escolha do tema deve-se ao interesse despertado pelos Direitos Fundamentais de
cunho social, que se iniciou durante as aulas de Direito Constitucional, ocasido em que os
mesmos foram abordados dentro do contexto da Dignidade da Pessoa Humana. Os Direitos
Fundamentais de cunho social estdo albergados no Artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988.
Nao obstante a importancia de todos os direitos sociais listados neste artigo, a escolha do tema
pelo direito a saude deu-se pelo fato deste direito estd sendo vilipendiado de uma forma
vergonhosa pelos diversos setores governamentais, sendo uma obrigacdo do Estado garantir
este direito.

Conforme Humenhukde (2004), a saude ¢ uma condicao essencial a dignidade da pessoa
humana, cabendo assim ao Estado, por meio de politicas publicas e de seus o6rgaos, assegura-la

como direito de todos os cidaddos. Humenhuk (2004) ressalta ainda que o direito a satde se



consubstancia em um direito subjetivo, exigindo do Estado atuacdo positiva para sua eficacia e
garantia.

Assim, a relevancia social e juridica deste estudo ¢ contribuir de forma efetiva com a
sociedade, apontando os motivos pelos quais a satde ¢ negligenciada pelo Estado e buscando
os meios de reverter ou minimizar os efeitos da falta de politicas publicas voltadas para a area
de satde.

E objetivo geral desse estudo: Estudar os entendimentos jurisprudenciais e
constitucionais no que diz respeito a responsabilidade do Estado quanto a ado¢ao das medidas
necessarias para a manutengdo da Satude Publica. Sdo objetivos especificos: 1) Apresentar um
breve historico sobre os problemas na Area de Saude Piiblica no Brasil; 2) Descrever os direitos
do cidadao com relagdo a satide com base no que estabelece a Constituicao; 3) Relacionar as
decisdes judiciais que garantiram o atendimento médico ao cidaddo brasileiro quando o
Judicidrio foi acionado e; 4) Demonstrar a falta de interesse politico e a ma gestao do dinheiro
publico que se bem aplicado poderia trazer grandes beneficios a Area de Satude Publica.

Com esses objetivos almeja-se responder as seguintes problematicas: Quais os fatores
que interferem na qualidade da Satde Publica prevista na Constitui¢do Federal de 1988? Por
que ndo ha investimentos efetivos nesta area? Como fazer que os diversos Orgios
Governamentais cumpram os dispositivos legais no que tange as Politicas Publicas voltadas
para a Area de Satide?

Para a elaboracdo e desenvolvimento do presente trabalho, a metodologia a ser aplicada
sera a revisdo de literatura, portanto serd realizada uma pesquisa bibliografica que tem como
fontes principais, artigos da internet, livros, monografias, teses, Constitui¢do Federal de 1988,
demais legislacdo e jurisprudéncia. Os dados encontrados serdo interpretados pelo método
qualitativo.

Em relagdo a estrutura o trabalho, inicia-se com a introducdo apresentando a
contextualizacdo do tema, a justificativa, os objetivos pretendidos e a problematica da pesquisa.

O capitulo 1 versara sobre os Direitos fundamentais / Direitos sociais - RFB de 1988.
No capitulo 2 sera apresentada uma anélise sobre o Sistema Unico de Satde - SUS, enquanto
que no capitulo 3 serdo tratados os problemas de judicializacio da saiude publica no Brasil.

Por fim, serdo apresentadas as conclusdes obtidas e as referéncias utilizadas.



2 OS DIREITOS FUNDAMENTALIS / DIREITOS SOCIAIS - CRFB DE 1988

2.1 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

Antes de conceituar a saude para fins do presente trabalho, ¢ necessario inseri-la no
contexto de direito fundamental. Os direitos fundamentais consolidaram-se como normas
obrigatorias ap6s um processo de amadurecimento histérico, que se iniciou com o acolhimento
de uma ideia de dignidade tnica do homem com o cristianismo. O ensinamento cristdo de que
o homem ¢ criado a imagem e semelhanga de Deus, e que Ele assumiu a condi¢do humana para
redimi-la imprimiram alto valor intrinseco a natureza humana, o que veio a nortear a elaboragao
do proprio direito positivo (BERCOVICI, 1999). “Nos séculos XVII e XVIII sobrevieram as
teorias contratualistas de que determinados direitos preexistem ao proprio Estado emprestando-
lhe legitimidade ao passo em que o Estado serve aos cidaddos”. (MENDES, 2013, p. 136). Tais
conceitos influenciaram sobremaneira a Declaracdo de Direitos de Virginia de 1776, e a
Declaracao francesa de 1789.

Norberto Bobbio (apud MENDES, 2013, p. 136) acrescenta que os direitos do homem
ganharam destaque quando se deu a primazia aos individuos na sua relagdo com o Estado,
criando para este ultimo um conjunto obrigacional inicial até entdo inexistente em tal relagao.
Trata-se do momento fulcral quando se considera a existéncia de direitos individuais frente a
coletividade representada pelo Estado.

Entretanto, considerar os direitos fundamentais como garantia de uma prestagao positiva
por parte do Estado no exercicio das liberdades individuais requer um arcabougo doutrinario
mais complexo e profundo, pois implica, em Uultima andlise, numa série de impactos
orcamentarios realizados pelo Legislativo a priori, o que influencia diretamente as politicas
publicas de competéncia do Executivo originariamente. Vé-se que a questdo demanda
desenvolvimento conceitual importante, o que foi abordado por Walter Krebs(2012), quando
afirma que ndo se trata apenas de ter liberdade em relagdo ao Estado, mas de desfrutar essa
liberdade mediante atuagdo do Estado. O sistema constitucional alemdo até admite certa
controvérsia sobre o carater social dos direitos fundamentais, porém, nosso sistema
constitucional entendeu por bem vincular ao Poder Publico, haja vista a eficacia vinculante que
se depreende da garantia constitucional-processual do mandado de injuncao e da acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo. Faz-se necessario compreender em que medidas tais agdes

podem se vincular juridicamente, ou seja, em que medida um problema de acesso ao direito de



prestagdo objetiva pelo Estado relacionado a satide deixa-se vincular juridicamente, a despeito
ser a saude um direito prestacional e ndo de defesa (CAVALCANTE, 2008).

Considerar um conceito de satide que embase o presente trabalho cientifico ¢ tarefa de
suma relevancia quando se trabalha com o tema. Muito ja se pensou e escreveu sobre 0 mesmo
ao longo da histéria da humanidade. Desde Hipocrates (1950), filésofo grego que viveu no
século IV a.C., a saude foi tema do pensamento, tendo ele referido a influéncia da cidade e do
tipo de vida de seus habitantes sobre a saude. Ainda foi mais longe ao afirmar que o médico
ndo poderia tratar de doencas de determinada localidade se ndo tivesse compreendido a
influéncia que tal localidade tinha sobre tais enfermidades.

Paracelsus (1941), médico e alquimista suico/alemdo que viveu durante a primeira
metade do século XVI, descreveu como o mundo exterior se torna para a compreensdo do
organismo humano. Por ter trabalhado anteriormente como mineiro, podde mostrar a relagao de
certas doengas com o ambiente de trabalho. Engels (1986), filésofo alemao do século XIX, ao
se debrucar sobre as condi¢des de trabalho na Inglaterra, no inicio da Revolugdo Industrial,
concluiu que o ambiente de trabalho, a vida que os habitantes de determinada cidade levavam
e a propria cidade em si eram determinantes para a qualidade da saude de seus habitantes e
trabalhadores.

Outra vertente representada por Pasteur e Koch (1912) enxergava o corpo humano como
uma maquina, ajudou a sedimentar o conceito de satide como auséncia de doengas. No entanto,
desenvolver um conceito juridico de satde consiste em desafio ainda maior. Portanto, impde-
se o uso inicial do conceito de saude constante no predmbulo da Constitui¢do da Organizagao

Mundial de Saude - OMS:

Os Estados Membros desta Constituigdo declaram, em conformidade com a Carta das
Nagdes Unidas, que os seguintes principios sdo basilares para a felicidade dos povos,
para as suas relagdes harmoniosas e para a sua seguranga,

A satde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste
apenas na auséncia de doenca ou de enfermidade.

Gozar do melhor estado de satde que ¢ possivel atingir constitui um dos direitos
fundamentais de todo o ser humano, sem distingdo de raga, de religido, de credo
politico, de condig@o econdmica ou social.

A saude de todos os povos ¢é essencial para conseguir a paz ¢ a seguranga ¢ depende
da mais estreita cooperacdo dos individuos e dos Estados.

Os resultados conseguidos por cada Estado na promogao e protegdo da satde sdo de
valor para todos.

O desigual desenvolvimento em diferentes paises no que respeita a promogao de satide
e combate as doengas, especialmente contagiosas, constitui um perigo comum.

O desenvolvimento saudavel da crianga ¢ de importancia basilar; a aptiddo para viver
harmoniosamente num meio variavel é essencial a tal desenvolvimento.

A extensdo a todos os povos dos beneficios dos conhecimentos médicos, psicoldgicos
e afins € essencial para atingir o mais elevado grau de saude.

Uma opinido publica esclarecida e uma cooperagdo ativa da parte do piblico sdo de
uma importancia capital para o melhoramento da satide dos povos.



Os Governos tém responsabilidade pela saide dos seus povos, a qual s6 pode ser
assumida pelo estabelecimento de medidas sanitarias e sociais adequadas.

Aceitando estes principios com o fim de cooperar entre si e com os outros para
promover e proteger a saide de todos os povos, as partes contratantes concordam com
a presente Constituicdo e estabelecem a Organizacdo Mundial da Satde como um
organismo especializado, nos termos do artigo 57 da Carta das Nagdes Unidas.
(CONSTITUICAO DA ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE - OMS/WHO —
1946)

Percebe-se desde a primeira leitura do dispositivo acima transcrito a importancia que a
OMS dé a satide ndo somente como conceito ontolégico, mas mesmo como conceituacao
programatica e teleologica, reconhecendo a satide como essencial para a consecucdo da paz e
da seguranca. Interessante notar ainda, que no conceito da OMS, a satide depende da mais
estreita cooperagdo entre os individuos e os Estados, sendo estes tltimos os Estados Nacionais.
Tal cooperagdo diz muito sobre os desafios didrios que a sociedade brasileira enfrenta quando
lida com a garantia efetiva do direito a saude aos seus cidadaos (CAVALCANTE, 2008). A
CRFB/88 foi o primeiro texto constitucional brasileiro a formar o direito constitucional a satde.
O artigo 196 assim diz:
Art. 196. A satde ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitirio as agdes e servigos para sua promogdo, protegdo e
recuperacdo. (BRASIL, CF/88)

Hé que se considerar seis elementos distintos que o artigo acima implica. Sao eles: a) o
carater universal do direito; b) o dever do Estado; ¢) a garantia mediante “politicas sociais e
econdmicas”; d) que “visem a reduc¢do do risco de doengas e de outros agravos”. Ainda o acesso

universal e igualitario e as ac¢des e servigos de promogao, protecdo e recuperagao.

2.2 A SAUDE PUBLICA NO BRASIL

O termo “direito constitucional” em si mesmo ja carrega uma vasta gama de
significagdes e complexidades, verificaveis da simples analise semantica do mesmo. Dualmente
se refere ao seu objeto de estudo como ciéncia humana, a ciéncia do direito, e ao sistema de
normas reguladoras do comportamento humano em sociedade em nivel constitucional.
Comumente se emprega o termo direito constitucional como sendo sindnimo de justi¢a moral,
outras vezes carregada de sentido subjetivo como nos mostra Reale (apud SILVA, 2012, p. 12):
"regra de direito vista por dentro, como agdo regulada". Kelsen (apud SILVA, 2012, p. 12),
conclui que o significado da palavra direito (em alemao, recht) ¢ 0 mesmo para vdrias culturas

civilizadas, ou seja, “ordens de conduta humana”.
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Todavia, na reivindicagdo do direito constitucional a saude, o termo ¢ empregado em
seu sentido subjetivo. Porém, aplicado como limitagdo a conduta nociva para a vida social, o
direito a saude pode e deve ser interpretado como fundamento de uma vida em sociedade que
leve em conta o direito coletivo de ndo ser contaminado, ou exposto a agente nocivo a satde.
Tal implicacdo coloca o interesse publico acima do individual. Isso explica a razao das normas
juridicas que obrigam a vacinacdo, a notificacdo, ao tratamento, ¢ mesmo ao isolamento de
certas doengas, a destrui¢do de alimentos deteriorados e, também, ao controle do meio
ambiente, das condi¢des de trabalho, consequéncias naturais do ramo do direito que tutela os
interesses difusos e coletivos. A satide enquanto direito subjetivamente analisado depende do
grau de desenvolvimento do Estado, sendo que os Estados mais desenvolvidos social e
economicamente possibilitam aos seus cidaddos maior liberdade para a persecu¢do de um
completo bem-estar fisico mental e social, mormente quando os individuos adoecem
oportunidade na qual o Estado pode participar do estabelecimento do tratamento
(CAVALCANTE, 2008).

Socialmente falando, o direito a satde pode ser visto como um dos desdobramentos do
direito a igualdade, de viés iluminista. Sendo assim, para preservar a higidez de todo o tecido
social se faz necessario que todos se abstenham de impedir ou dificultar que outrem possa
procurar seu bem-estar, ou sequer induzi-lo a adoecer. Consequentemente, a garantia da oferta
de cuidados de saide do mesmo nivel para todos que dele necessitarem pode ser entendida
como uma manifestagdo do principio maior da igualdade que permeia nossa sociedade. No
entanto, o reconhecimento legal do direito ao desenvolvimento do Estado ¢ fator limitador, pois
apenas aqueles Estados que o assim tiver reconhecido poderdo garantir medidas de protegao,
cuidados e recuperacdo da satde similar para todos os individuos de sua populacao
(CAVALCANTE, 2008).

Ao apoderar-se da liberdade e da igualdade, o direito a saude encontra-se num constante
desequilibrio entre estes valores. Tal fato ¢ gerador de tensdo, pois os aludidos principios ora
completam-se, ora limitam-se. Durante os varios momentos da Histéria da Humanidade,
podemos perceber um constante movimento pendular, que em momentos privilegia a liberdade,
e por vezes o faz em favor da igualdade. Observando tal dialética assim afirmou Tocqueville
(apud SILVA, 2017): “As nagdes de hoje em dia ndo poderiam impedir que as condi¢des fossem
iguais em seu seio, mas depende delas que a igualdade as conduza a serviddo ou a liberdade, as
luzes ou a barbarie, a prosperidade ou as misérias."O direito a saude estd inserido neste processo
dialético, assim como outros “direitos”, sendo imperioso perceber que a participagdo dos

individuos organizados ou ndo ¢ fundamental neste constante processo evolutivo.
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“A Carta Magna de 1988 foi a primeira a consagrar o direito fundamental a satude, pois
textos constitucionais anteriores como a Constituicdo de 1824, apenas se referiam a garantia de
“socorros publicos”, conforme artigo 179, XXXI” (MENDES, 2013, p. 622). Portanto, as
demandas que tem por objetivo a efetivacdo do direito constitucional de prestagdo positiva a
saude por parte do Estado devem partir da andlise de nosso texto constitucional e suas
particularidades. Em seu artigo 196 a CRFB/88 prevé o direito a saude como sendo direito de
todos, dever do Estado garantido mediante politicas sociais € econdmicas que visem a reducao
do risco de doencas e de outros agravos, sendo regido pelo principio do acesso universal e
igualitario as agdes e servigos para a sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao

acesso universal e igualitirio as agdes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperacdo. (BRASIL, CF/88)

Percebe-se que a nossa constituicdo acolheu os principios anteriormente cotejados,
como os da igualdade, liberdade, e seguranca coletiva social, ao assegurar a participacdo do
Estado nesta dindmica coletiva. O texto constitucional estabeleceu o modelo basico
organizacional e procedimental para o direito basico a satide: O Sistema Unico de Satde, o
SUS. Nos termos da Constituicdo as acdes e servicos publicos de saiide integram uma rede
regionalizada e hierarquizada constituindo um sistema tnico, descentralizado, com dire¢do em
cada esfera governamental, voltada ao atendimento integral, priorizando as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos essenciais, assegurada ainda a participagdo comunitaria

(art. 198). Dentre as atribui¢cdes do SUS, previstas em seu artigo 200, estdo:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substincias de interesse para a
satde e participar da produ¢do de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos,
hemoderivados e outros insumos;

II - executar as agdes de vigilancia sanitaria e epidemiologica, bem como as de saude
do trabalhador;

III - ordenar a formag&o de recursos humanos na area de satde;

IV - participar da formulagdo da politica e da execug@o das agdes de saneamento
basico;

V - incrementar, em sua area de atuagdo, o desenvolvimento cientifico e tecnologico
¢ a inovagdo (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 85, de 2015);

VI - Fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e dguas para consumo humano;

VII - participar do controle ¢ fiscalizag@o da produgio, transporte, guarda e utilizagdo
de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na prote¢do do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.
(BRASIL, CF/88)

Nota-se de tal modo que o constituinte definiu de forma ampla as atribui¢des do sistema,

que estdo mais pormenorizadas no plano infraconstitucional nas Leis Federais n. 8.142/90 e
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8.080/90. Tradicionalmente a Lei n. 6.229/75 que estabelecia o Sistema Nacional de Saude,
pode ser vista como a precursora evolutiva do SUS, porém, ao estabelecer uma rede
regionalizada e hierarquizada, seguindo critério de subsidiariedade, a lei atual rompeu com a
pratica até entdo existente. Pelo carater regionalizado do SUS, a particdo de competéncias entre
os entes federativos se da pelo que manda o artigo 23, II, da Constitui¢do, que prevé que a
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios sdo responsaveis solidarios pela satde junto ao
individuo e a coletividade. Para os Municipios em especial a questdo passa a ter contornos
vitais, pois o financiamento ¢ condi¢do fundamental para a concretizacao efetiva do direito a
saude. No plano infraconstitucional a Lei Organica da Satde (LOS), Lei n° 8.080/90, dispoe
sobre as condigdes para a promog¢do, prote¢do e recuperagdo da saude, a organizacdo e o
funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias. Vigorando em todo o
territorio nacional, para qualquer a¢do ou servico de saude realizado por pessoas ou empresas

(CAVALCANTE, 2008).

2.3 O DESRESPEITO A CONSTITUICAO

A questdo da escassez de dinheiro na saude municipal ndo € novidade, ao contrario hoje
em dia a midia e as demais fontes de informacdo propagam a precariedade da situacdo vivida
pelos municipios, e por conseguinte, relatam sobre a ineficacia do Estado em prover a satide
dentro dos principios estabelecidos pelo SUS que apregoam a universalidade, a integralidade,
a regionalizacdo e a hierarquizagdo (CAVALCANTE, 2008).

A midia expde a atual auséncia de recursos humanos, técnicos e financeiros que o SUS,
em sua vertente municipal convive e, salienta ainda, que sendo o municipio onde o povo
efetivamente ¢ atendido, ou seja, a porta de entrada do SUS, o sofrimento da populagdo para
acessar os beneficios desta politica piblica (FERNANDES, 2011). Nao ¢ demais relembramos
que a Constituicdo Federal de 1988, em seus artigos 6°, 196, 197 e 198 de forma clara e
especifica estabelece os principios que devem reger a politica publica da saude no Brasil, ao
passo que determina a regulagdo deste pacto que atinge a todos os entes federados
(CAVALCANTE, 2008).

A regulagdo ocorreu através das leis n® 8.080, de 1990 e da Lei 8.142 de 1990, sendo
que tais diplomas legais buscam de forma clara atribuir competéncias, obrigacdes e deveres,
além de direitos ndo somente do cidaddo como dos entes federados, estabelecendo ainda a
forma como deve ocorrer a relagdo entre todos participantes da politica publica em questao.

Nesta pactuagdo representada pelo ordenamento juridico citado, entendeu-se ainda por
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conceder poder normativo regulamentador ao Ministério da Satde, onde efetivamente ocorre a
regulacdo através de resolucdes, portarias e outros instrumentos reguladores (CAVALCANTE,
2008).

Evidente que no pacto federativo entres os entes federados, especialmente na questao
saude, entendeu-se que no pais deveria existir um Sistema Unico de Saude (SUS), com uma
hierarquizagdo e regionalizacdo, deixando, portanto, algumas regulacdes abertas, tal situacao
tem possibilitado que a Unido e o estado repassem parte consideravel das obrigacdes ao
municipio, basicamente pelo fato dos cidaddos residirem no municipio e, portanto, ter no

mesmo a porta de entrada do SUS (FERNANDES, 2011).

2.4 A OBRIGACAO DO ESTADO EM ADOTAR POLITICAS DE SAUDE PUBLICA
EFICAZES A LUZ DOS DISPOSITIVOS LEGAIS

As Constitui¢des brasileiras do passado ndo trataram o tema ora em estudo como a
CRFB/88 o faz, j4 que apresentavam normas geralmente com o intuito de fixacdo de
competéncias legislativas e administrativas. A Constitui¢do de 1824 em seu artigo 179, XXXI,
a titulo ilustrativo, de modo esparso falava em “socorros publicos”.

Entretanto, a Constituicdo de 1988 foi a primeira a conferir a devida importancia a
saude, consagrando tal direito como fundamental, demonstrando que nossa Carta Magna ¢ um
documento de seu tempo ao apresentar sintonia com as principais declaragdes internacionais de
direitos humanos. Importa ressaltar o contexto internacional no qual o direito a saude foi
elevado a categoria constitucional, sendo fruto direto do drama humanitario experimentado no
periodo de guerra, e no periodo histérico imediatamente subsequente. Nesse contexto
declaragdes internacionais foram fundamentais para o reconhecimento dos direitos sociais,
entre os quais o direito a saude. Isso porque apds a Segunda Guerra Mundial, houve grande
abalo com as atrocidades perpetradas no conflito e a sociedade internacional passou a
questionar as condi¢cdes humanas e a necessidade de se garantir efetivamente a concretude dos

direitos humanos (FERNANDES, 2011).

Porém, reportamos a origem historica do crescimento dos direitos sociais na crise da
tradicdo do Estado Liberal e na consagra¢do do paradigma do Estado Social de
Direito. Com o rompimento dos padrdes formalistas de igualdade e de liberdade do
paradigma anterior, que se traduziam em prestacdes negativas por parte do Estado que
ndo deveria interferir na vida do cidadao, as sociedades organizadas e seus respectivos
Estados nacionais vdo a busca de mecanismos mais concretos de redugdo das
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desigualdades socioecondmicas dentre os membros da sociedade. (FERNANDES,
2011, p. 461)

A Constituicdo do México de 1917 e de Weimar (Alemanha) de 1919 sdo os primeiros
exemplos deste movimento. Em 1948 com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
“fonte mais importante das modernas constituicdes” segundo Silva (2017), estabeleceu-se um
vasto campo de dispositivos referentes aos direitos sociais, em especial a saude. In verbis:

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar asie a
sua familia satide e bem-estar, inclusive alimentagdo vestuario, habita¢do, cuidados
médicos e os servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de

subsisténcia em circunstancias fora de seu controle. (Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, 1948)

A partir desses documentos declaratdrios de direitos humanos, os Estados nacionais
abandonaram a percepc¢do abstencionista para adotar uma postura intervencionista, gerando
condi¢des concretas de implementagdo de programas publicos, incluidos ai os programas de
saude.

No Brasil, a influéncia dessas declaragdes de direitos concretizou-se com a promulgacgao
da Constituicdo Federal de 1988, cujo texto apresenta diversos dispositivos que tratam
expressamente da saude, tendo sido reservada secdo especifica sobre o tema dentro do capitulo
destinado a Seguridade Social (CAVALCANTE, 2008).

O art. 6° informa que a saude ¢ um direito social. No artigo 7° ha dois incisos tratando
da satde: o IV, que determina que o salario-minimo deva ser capaz de atender as necessidades
vitais basica do trabalhador e sua familia, inclusive a saude, entre outras, e o XXII, que impde
a reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranca.
De acordo com o art. 23, inc. I, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios possuem
competéncia comum para cuidar da saude. Pelo artigo 24, inc. XII, a Unido, os Estados e o
Distrito Federal possuem competéncia concorrente para legislar sobre a defesa da satde.
Ressalte-se que os Municipios, por for¢a do art. 30, inc. I, também podem legislar sobre a satide,
J& que se trata de assunto de inegavel interesse local, até porque a execugdo dos servigos de
saude, no atual estagio, estd, em grande parte, municipalizada. O art. 30, inc. VII confere aos
Municipios a competéncia para prestar, com a cooperacgao técnica e financeira da Unido e do
Estado, servigcos de atendimento a satide da populagdo (FERNANDES, 2011).

Com a Emenda Constitucional 29, de 13/9/2000, foi acrescentada a alinea “e” ao inc.
VII do art. 34, possibilitando a intervengdo da Unido nos Estados e no Distrito Federal no caso
de nao ser aplicado o minimo exigido da receita resultante de impostos estaduais, compreendida

a proveniente de transferéncias, na manuten¢do e desenvolvimento do ensino e nas acdes e
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servigos publicos de satide. A mesma Emenda Constitucional, modificando o inc. III do art. 35
previu a possibilidade de intervencao dos Estados nos Municipios, na hipotese de nao aplicagao
do minimo exigido da receita municipal na manutenc¢do e desenvolvimento do ensino e nas
acdes e servigos publicos de saude. Ressalvou-se, ainda, por for¢a da EC 29/00, que a
vinculacdo de receitas de impostos ndo se aplica a destinagdo de recursos para as acdes e

servigos publicos de saude (art. 167, inc. IV) (CAVALCANTE, 2008).



16

3 0SUS

3.1 TRANSFERENCIA DE RECURSOS INTERGOVERNAMENTAIS DE RECURSOS
FINANCEIROS - LEI 8.142/90

Constituem o Sistema Unico de Saude (SUS) as agdes e os servicos de saude de
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e
Fundagdes mantidas pelo Poder Publico, artigo 4° da Lei 8.080/90.

Seus objetivos sdo:

a) identificagdo e divulgacgdo dos fatores condicionantes e determinantes da saude; b)
formulagdo de politica de satide destinada a promover, no campo econdmico e social,
o dever do Estado de garantir a satide; c) assisténcia as pessoas por intermédio de
acdes de promogao, prote¢do e recuperagdo da satde, com a realizagdo integrada das

acdes assistenciais ¢ das atividades preventivas, artigo 5° da referida lei. (BRASIL,
Lei 8.080/90)

Em seu artigo 6°, a LOS ainda define os campos de atua¢do do SUS:

a execucdo de agdes de vigilancia sanitaria, epidemioldgica, farmacéutica, de satde
do trabalhador e de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica; a
organizagdo de politicas e agdes de saneamento basico; sangue e¢ hemoderivados;
recursos humanos na saude; vigilancia nutricional; protecdo ao meio ambiente; de
medicamentos e insumos de interesse; de fiscalizacdo (alimentos, produtos,
transporte, guarda); desenvolvimento cientifico e tecnologico. (BRASIL, Lei
8.080/90)

Os servigos de satide serdo organizados de forma regionalizada e hierarquizada em nivel
de complexidade crescente, art. 8° da Lei 8.080/90. No mesmo artigo ainda se 1€ que houve a
previsdo da participagdo da iniciativa privada mediante participagdo complementar,
obedecendo a organizagdo e disciplina do sistema em sua totalidade (FERNANDES, 2011). E
sua direcdo, conforme o inciso I do art. 198 da Constituicdo Federal e artigo 9° da LOS ¢ tnica,
exercida no ambito da Unido pelo Ministério da Saude e no dmbito dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, pela respectiva Secretaria de Satde ou 6rgdo equivalente. Os
Municipios podem constituir consorcios para desenvolver servigos de saide (CAVALCANTE,
2008).

Aqui importa citar Gilmar Mendes, quando discorre sobre o federalismo cooperativo. A
CRFB/88 adotou o federalismo cooperativo, inspirada pelos objetivos de bem-estar social,
devendo buscar a isonomia material, atuando conjuntamente no sentido de erradicar as grandes
diferengas sociais e economicas. Destaca-se a distribui¢do de receitas pelo produto arrecadado

e a aumentada participa¢do de Estados e Municipios na renda tributaria. Houve a previsdo da
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criagdo de fundos publicos, e a elevacio do planejamento a categoria constitucional
favorecendo a execugdo de politicas publicas de longo prazo - artigo 23 da Carta Magna,
paragrafo Unico:

Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos

Municipios:

[...] Paragrafo Gnico. Leis complementares fixardo normas para a cooperagdo entre a

Unido e os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do
desenvolvimento e do bem-estar em ambito nacional. (BRASIL, CF/88)

Balizado no federalismo cooperativo, o SUS esta estruturado com carater interestatal,
manifestando-se na criagdo das instancias permanentes de pactuagdo, como as Comissdes Inter
gestoras Tripartite (em ambito nacional) e Bipartite (em ambito estadual). Ainda houve a
criagdo de mecanismos solidarios de resolucdo de problemas comuns, como os Consorcios
Municipais de Saude. A Portaria GM/MS n. 399/2006, segue no sentido de operacionalizagao
do sistema promovendo inovagdes nos processos € instrumentos de gestdo e integrando todas
as esferas do SUS. Ocorre a adesdo dos Municipios, Estados, Distrito Federal e Unido ao Termo
de Compromisso de Gestdo, instrumento que estabelece metas € compromissos.

“Entretanto, do ponto de vista do financiamento do SUS, um modelo mais efetivo sera
alcangado somente quando houver uma distribui¢ao mais equanime das receitas tributarias entre
os entes federados” (MENDES, 2013, p. 627-628).

Preliminarmente pode-se vislumbrar, que em sua grande maioria, os conflitos e tensdes
existentes entre os entes federativos, usudrios do SUS e os representantes do Ministério Publico,
Poder Judicidrio e os representantes da Defensoria Publica se concentram no financiamento do
SUS e em ultima andlise no desenvolvimento de mecanismos mais sofisticados e harmonicos
de cooperagdo entre estes atores sociais.

Ainda seguindo o que diz a LOS, hé a previsdo da criacdo de comissdes intersetoriais
de ambito nacional, subordinadas ao Conselho Nacional de Saude, integradas pelos Ministérios
e orgdos competentes e por entidades representativas da sociedade civil, art. 12, caput. Essas
comissdes articulam as seguintes politicas e programas: “alimenta¢do e nutri¢do; saneamento e
meio ambiente; vigilancia sanitdria e farmacoepidemiologia; recursos humanos; ciéncia e
tecnologia; e satide do trabalhador, artigo 13 da LOS” (CAVALCANTE, 2008, p. 30).

Sancionada pelo Presidente da Republica, Sr. Fernando Collor, e decretada pelo
Congresso Nacional, foi publicada no Diario Oficial da Unido em 31 de dezembro de 1990 a
Lei n° 8.142. Dispde sobre a participagio da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Satde
(SUS) e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e

da outras providéncias.
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O SUS conta com a participagdo do Conselho de Saude e da Conferéncia da Satude, sem
prejuizo ao Poder Legislativo.
O Conselho de Saude em carater permanente e deliberativo, composto por
representantes do governo, prestadores de servico, profissionais de satde e usuarios,
atua na formulagdo de estratégias e no controle da execugdo da politica de satide na
instancia correspondente, inclusive nos aspectos econdémicos e financeiros, cujas
decisdes serdo homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada
esfera do governo. E importante lembrar que a participagdo dos usuarios no Conselho
de satude e na Conferéncia de saude sera paritaria em relagdo ao conjunto dos demais
segmentos artigo 1°, inciso I, § 4° da Lei n° 8.142/90. Isso quer dizer na pratica que a
participagdo dos usuarios sera de 50%do total dos participantes e os outros 50% serdo
divididos entre os outros atores legalmente previstos a participar. Evidencia-se deste

modo a importancia do controle popular no funcionamento e fiscalizagdo do sistema.
(FERNANDES, 2011, p. 52)

Reside neste ponto o centro da maioria dos conflitos existentes entre os entes
federativos, usudrios e o Poder Judiciario. A efetivagdo da aplicacdo dos recursos de
financiamento do SUS que vem sendo desrespeitada no cotidiano da convivéncia entre os atores
detentores dos recursos publicos e aqueles que prestam os servicos (CAVALCANTE, 2008).
Municipios reclamam da ndo transferéncia de recursos publicos por parte dos Estados
Federados, que por sua vez apontam a falta de aporte de recursos financeiros por parte da Unido,
que em alguns casos € em programas especificos do Ministério da Saude (MS) realizam
transferéncias “Fundo a Fundo” para Municipios que aderirem aos programas propostos pela
Unido, como por exemplo, 0o PMAQ - Programa de Melhoria do Acesso e Qualidade na Atencao
Bésica. Nota-se que se impde uma convivéncia mais focada no cooperativismo federativo,
como cunhado por Gilmar Mendes, acima citado, como forma mais eficiente de prestar
servigos, economizar recursos, € conseguir alcancar os objetivos propostos pelo constituinte
originario (FERNANDES, 2011).

Necessario mencionar a promulgacdo da Emenda Constitucional (EC) n° 95, fruto da
tramitacdo do Projeto de Emenda Constitucional (PEC) n® 55 no Congresso Nacional, o que
ocorreu no fim do ano de 2016. Encaminhada pelo governo do Presidente Michel Temer, a
PEC n° 55, limita os gastos publicos pelo periodo de vinte anos. Com o intuito de equilibrar as
contas publicas, e as despesas crescentes no Or¢gamento Publico, o referido projeto de emenda
a Constitui¢@o foi alvo de muita polémica e deliberagao. Entretanto, no dia 15 de dezembro de
2016 o Congresso Nacional promulgou a EC n°® 95, que havia sido aprovada pelos senadores da
Republica havia dois dias, nos termos do § 3° do artigo 60 da CRFB/1988 (CONTI, 2014).

O texto da EC n° 95 alterou o Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT)
para instituir um novo Regime Fiscal, acrescentando os artigos 106, 107, 108, 109, 110, 111,

112, 113, e 114. Houve a institui¢do de um novo Regime Fiscal no ambito dos Orgamentos
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Fiscal e da Seguridade Social da Unido, que vigorara por vinte exercicios financeiros, art. 106
do novo ADCT. Entretanto, no artigo 107 € que se estabelecem os limites individualizados para
as despesas primarias do Poder Executivo (art. 107, I); do STF, STJ, CNJ, da Justica do
Trabalho, da Justica Federal, da Justiga Militar da Unido, da Justi¢a Eleitoral e da Justica do
Distrito Federal e Territorios, no ambito do Poder Judiciario (art. 107, II). O Senado Federal, a
Camara dos Deputados, o Tribunal de Contas da Unido (art. 107, III), o Ministério Publico da
Unido e a Defensoria Publica da Unido (art. 107, IV), igualmente serdo atingidos pelo novo
regramento limitador (CAVALCANTE, 2008).

O dispositivo fulcral € o inciso I do § 1° do artigo 107. Segundo o referido dispositivo,
cada um dos limites a que se refere o caput do artigo 107, equivalera a despesa primdria paga
no exercicio de 2016 corrigida de 7,2% e:

[...] 1I- para os exercicios posteriores, ao valor dorlimite referente ao exercicio
imediatamente anterior, corrigido pela variagdo do Indice Nacional de Precos ao
Consumidor Amplo- IPCA, publicado pelo Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica, ou de outro indice que vier a substitui-lo, para o periodo de doze meses

encerrando em junho do exercicio anterior a que se refere a lei orgamentaria.
(BRASIL, CF/88)

Na andlise isenta da nova legislacdo, impende registrar que o artigo 108 da a faculdade
ao Presidente da Republica, a partir do décimo exercicio da vigéncia do Novo Regime Fiscal,
de propor projeto de lei complementar para a alteracio do método de corre¢do dos limites
delineados no acima transcrito inciso Il do § 1° do artigo 107 do ADCT. Porém, cabe notar que
a alteracdo de ponto tdo crucial no Regime Fiscal, fruto de exercicio politico qualificado do
Congresso Nacional nos moldes do § 3° do artigo 60 da CRFB/1988, podera se dar através de
simples projeto de lei complementar, assim que se completar uma década de vigor do novo
Regime Fiscal implementado pela EC n°® 95. Note-se que hé visivel diferenca na tramitagao de
uma EC e de um projeto de lei, sendo este Gltimo mais facil e rdpido de ser aprovado pelo
Congresso Nacional (CONTI, 2014).

Nao se tratam apenas de alteragdes fiscais com consequéncias indiretas e de dificil
percepgdo por parte da populagdo brasileira. Como reconhecido na prépria EC n° 95 em seu
artigo 110, tais alteragcdes de Regime Fiscal tém impacto em éareas prioritarias como a educagao
e a saude. No particular, o artigo 110 do novo ADCT, diz que no exercicio de 2017 as aplica¢des
minimas serdo calculadas nos termos do inciso I do § 2° do artigo 198 e do caput do artigo 212
da CRFB/1988 (art. 110, I) e nos exercicios posteriores aos valores calculados para as
aplicagdes minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na forma do inciso II do §

1° do art. 107 do ADCT, j& citado anteriormente. Isto equivale a dizer que os gastos sanitarios
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no caso da Unido ndo podem ser inferiores a 15% da receita corrente liquida do respectivo
exercicio financeiro (art. 198, § 2°, I, da CRFB/1988); ¢ os educacionais a 18% (Unido) e 25%
(Estados, Distrito Federal e Municipios), segundo o artigo 212 da nossa Carta Magna
(CAVALCANTE, 2008).

Nao obstante, 0 novo ADCT (artigo 114) promove a suspensdo por até vinte dias da
tramitacdo das proposi¢des elencadas no artigo 59, caput, da CRFB/1988 (excetuadas as
medidas provisoérias, inciso V, do art.59) quando as mesmas implicarem em aumento de
despesas ou renuncia de receita, exigindo para tal o requerimento de apenas um quinto dos
membros da Casa, nos termos regimentais, para analise de sua compatibilidade com o Novo
Regime Fiscal. Isto cria barreiras faceis de serem erigidas quando houver a mera proposta
orcamentaria que implique em aumento de despesas, notavelmente excetuadas as medidas
provisorias, algo de extrema conveniéncia para o Executivo (CONTI, 2014).

Latu sensu, o que se depreende da EC n° 95 pode ser qualificado como um engessamento
das despesas com a nobre inten¢do de preservar o Orcamento Publico. Paradoxalmente, tal se
configura na antitese das tdo conhecidas vinculagdes or¢amentérias. Ou seja, seria a EC n® 95
uma vinculagdo as avessas, ou vinculacdo de despesas e ndo de receitas, como originalmente
previsto no texto constitucional. Portanto, assim como as vinculagdes de receitas or¢amentarias
jé atacadas pela EC de Revisdo 1, de 1994, que instituiu os artigos 71 a 73 do ADCT, sendo
precursora da EC n°® 27 que instituiu a Desvinculagdo de Receitas da Unido, a presente
vinculacdo de despesas orgamentarias (EC n°95) deverd em futuro breve ser modificada por
outra pega legislativa que cumpra tal intento (CAVALCANTE, 2008).

Nota-se que a dindmica existente entre o Executivo (que quer maior discricionariedade)
e o Legislativo que quer dar menor discricionariedade ao Executivo ¢ estéril e ndo produz os
resultados qualitativos que o pais quer e necessita, se configurando numa disputa de poder na
arena do Or¢camento Publico. (CONTI, 2014). Ainda segundo Conti (2014), as vinculag¢des sao
apenas instrumentos que podem ser Uteis para nos proteger de maus governantes, entretanto
podem prejudicar os bons governantes tirando-lhes a discricionariedade para usar o dinheiro
publico da forma que pode se mostrar mais adequada ao interesse coletivo.

Criagdes legislativas nem sempre se transformam em melhoria dos gastos publicos, haja
vista o exemplo citado por Conti:

Veja-se por exemplo, uma criagdo de contribui¢do com recursos vinculados a area da
satide, como ocorreu por certo periodo com a CPMF. Criar um tributo novo, com
recursos destinados a satde, importa em significativo aumento da destinagdo de

recursos para a saude, ndo ¢ mesmo? Ndo necessariamente. Os recursos até entdo
destinados a satide ndo eram em boa parte ‘vinculados’, de modo que, em tese, nada
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impede de, havendo recursos agora exclusivos para a area da saude, os que
anteriormente alocados deixem de sé-lo, voltem-se para despesa sem outras areas,
ficando a satde agora financiada pelos recursos vinculados da referida contribuigéo.
A ‘vinculagdo’ criada foi importante instrumento para assegurar arrecadacdo de
dinheiro para a satide, mas efetivamente pode ndo representar acréscimo de um unico
centavo ao setor. (CONTI, 2014)

Inversamente, a mesma logica deve ser aplicada quando da anélise de um congelamento
de gastos de cunho protetor para o Orcamento Publico. Importa citar Mendes (2013) quando
discorre sobre as chamadas cldusulas pétreas implicitas, ou seja, dispositivos constitucionais
que embora ndo estejam elencados no artigo 60, §4° da Carta da Republica, ndo devem ser
modificados, sob pena de se descaracterizar a Constituicao:

O que se puder afirmar como insito a identidade basica da Constitui¢do ideada pelo
poder constituinte originario deve ser tido como limitagdo ao poder de emenda,
mesmo que ndo haja sido explicitado no dispositivo. Recorde-se sempre que o poder
de reformar a Constitui¢do ndo equivale ao poder de dar ao Pais uma Constituicdo

diferente, na sua esséncia, daquela que deveria revigorar por meio da reforma.
(MENDES, 2013, p.133)

Com a EC n° 95, na pratica, houve um congelamento dos gastos publicos em saude o

que nao estd de acordo com a vontade do legislador original.

3.2 REGULAMENTACAO E FUNCIONAMENTO DO SUS — LEI 8.080/90

A regulacdo do SUS ocorreu através das leis n® 8.080, de 1990 e da Lei 8.142 de 1990,
sendo que tais diplomas legais buscam de forma clara atribuir competéncias, obrigagdes e
deveres, além de direitos ndo somente do cidaddo como dos entes federados, estabelecendo
ainda a forma como deve ocorrer a relagdo entre todos participantes da politica publica em
questdo (CAVALCANTE, 2008).

Nesta pactuacdo representada pelo ordenamento juridico citado, entendeu-se ainda por
conceder poder normativo regulamentador ao Ministério da Satde, onde efetivamente ocorre a
regulacdo através de resolucdes, portarias e outros instrumentos reguladores. O modelo vigente
¢ baseado na auditoria e no controle principalmente em relacdo aos prestadores privados que
sdo contratados pelo sistema previdencidrio. Na Constitui¢do Federal de 1988 houve o
estabelecimento do dever do Estado em assegurar o acesso a satde respeitando o principio da
dignidade da pessoa humana, mas na pratica ndo ¢ isso que acontece. Assim, observamos
hospitais lotados, falta de medicamentos, falta de médicos, saldrios baixos, instalagdes

inadequadas (BATTOCCHIO, 2017).



22

O SUS através da Constituigdo Federal de 1988 (CF/88) lancou seus “principios
finalisticos”, que se referem a natureza do sistema que se pretende conformar, assim como 0s
chamados “principios estratégicos”, que estabelecem as diretrizes politicas, organizativas e
operacionais, que apontam “como’ deve vir a ser construido o “sistema” que se quer conformar,
institucionalizar. Tais principios sdo a Descentraliza¢do, a Regionalizagdo, a Hierarquizagao e
a Participacdo social (CAVALCANTE, 2008).

Nesse diapasdo temos que lancar vistas ao artigo 196 da CF/88, que estabelece
principios finalisticos e diretrizes estratégicas do SUS, que dispde: “A saude ¢ direito de todos
e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redu¢do do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso igualitdrio as agdes e servigos para sua
promogao, protecdo e recuperacdo”. (BRASIL, CF/88)

Evidente, portanto, que nos termos da norma acima posta, o Estado tem por obrigacao
atender ao ideal de universalizagao do acesso a populagdo, assim como a integralidade das agdes
na esfera as Saude desta mesma populagdo. Para obter, contudo, a implementacao de tal norma
programatica, ainda hd se superar barreiras e resisténcias ainda existentes, sendo que para o
atendimento do presente estudo, focaremos na questdo econdmica, mais precisamente no
enfoque orcamentario e na execucao dos gastos (CAVALCANTE, 2008).

O gasto e execugdo estdo normalmente vinculados a disponibilizagdo dos recursos
financeiros capazes de fazer frente as despesas com infraestrutura do sistema, ou seja, Unidades
Basica de Satude (UBS), sendo que as mesmas devem estar equipadas e com insumos, além de
pessoal capacitado e qualificado. Na mesma vertente se aponta para a integracdo das agdes
promocionais, preventivas e curativas em favor da popula¢do no mais complexo objetivo de se
tutelar a vida com os mais modernos meios existentes na medicina moderna. Tal preceito atende
inclusive ao norte previsto no principio da equidade, onde as necessidades de se “tratar
desigualmente os desiguais” possibilitando desta forma igualdade de oportunidades de
sobrevivéncia, de desenvolvimento pessoal e social entre os membros de uma dada sociedade,
conforme Fleury (2009).

Nao ¢ demais voltar a salientar que a saude vem inscrita no artigo 6° da
Constitui¢ao Brasileira de 1988 como sendo um direito social que, nos termos do art. 196 da
mesma Constituicdo, “é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
economicas e sociais” (art. 196, CF 1988).

Desta forma, o Colendo Supremo Tribunal Federal (STF) declarou que:

Consolidou-se a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que, embora o art. 196 da
Constituicdo de 1988 traga norma de carater programatico, o Municipio ndo pode
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furtar-se do dever de propiciar os meios necessarios ao gozo do direito a saude por
todos os cidaddos. Se uma pessoa necessita, para garantir o seu direito a satude, de
tratamento médico adequado, € dever solidario da Unido, do Estado e do Municipio
providencia-lo. (grifo nosso) (BRASIL, STF, Al 550.530-AgR, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, julgamento em 26 jun. 2012, Segunda Turma)

Declarando que a saude, através do SUS ¢ obrigacao do Estado (lafo sensu), assim como

garantia fundamental do cidaddo o STF se manifestou:

O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituigdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir, aos
cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario
a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a satide — além de qualificar-
se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuagdo no plano da organizagdo federativa brasileira, ndo
pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da populagdo, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento inconstitucional. A
interpretacdo da norma programatica ndo pode transformd-la em promessa
constitucional inconsequente. O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da
Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado. (...) O reconhecimento judicial da validade juridica de
programas de distribui¢do gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/Aids, da efetividade a preceitos fundamentais da
Constituicdo da Republica (arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu
alcance, um gesto reverente ¢ solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua
propria humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF. (BRASIL,
STF, RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 12 set. 2000,
Segunda Turma) No mesmo sentido: Al 550.530-AgR, rel. min. Joaquim Barbosa,
julgamento em 26 jun. 2012, Segunda Turma; RE 368.564, Rel. p/ o ac. Min. Marco
Aurélio, julgamento em 13 abr. 2011, Primeira Turma; STA 175-AgR, Rel. Min.
Presidente Gilmar Mendes, julgamento em 17 mar. 2010, Plenario. Vide:Al 734.487-
AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 3 ago. 2010, Segunda Turma. (PIERRO,
2017)

Tal referéncia nos remete ao SUS, recordando que o Sistema Unico de Saude — SUS foi
organizado a partir da Lei Organica da Saude — LOS, isto ¢ a Lei Federal 8.080, de 19 de
setembro de 1990, que estabeleceu em seu art. 2° ser a saude “um direito fundamental do ser

humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu exercicio”.
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3.3 RELACAO DO SUS COM O PLANEJAMENTO ORCAMENTARIO

A Programacdo Anual de Saude — PAS estd embutida dentro da concepg¢dao do
planejamento orcamentario por resultado ou desempenho, sendo que facilita ao gestor a
manuten¢do da metas e afericdo das mesmas, sendo importante ainda que esteja atrelada ao
PPA do municipio. Conforme preconizado na legislacdo do SUS, cabe a sociedade, por meio
dos Conselhos e Conferéncias de Saude, co-participar na defini¢do das diretrizes para o
planejamento. O planejamento em satde deve ser, ainda, integrado. Esta estratégia ¢
extremamente importante quando se pensa no modelo de federalismo existente em nosso pais.
Ha que se articularem os varios municipios que compdem uma regido para que se obtenha uma
escala adequada, sem prejudicar o acesso dos cidaddos (PIERRO, 2017).

Tal obrigag@o tornou-se impositiva com o advento da Lei Complementar 141 de 13 de
janeiro de 2012 (LC 141/12) onde se reconheceu que no SUS, o planejamento ¢ fundamental
nas acdes e servigos de satide. Percebe-se, por meio das normas do SUS, que o planejamento
constitui uma preocupagao recorrente. A ideia ndo € nova, sendo que tais exigéncias ja estavam
dispostas na Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, quanto ao planejamento, porém agora com
a LC 141/12 inovou-se com a imposi¢ao de san¢des para quem ndo planejar e efetivar o plano

de satde (SARMENTO, 2010).
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4 PRINCIPAIS PROBLEMAS / JUDICIALIZACAO DA SAUDE PUBLICA NO
BRASIL

4.1 CONSIDERACOES SOBRE OS PROBLEMAS E A JUDICIALIZACAO

Toda a normativa legal deve ser observada, contudo, devera ser igualmente interpretada
objetivando a efetivagdo do beneficio social em caso de necessidade de amparo. A
judicializagdo da satde dos individuos, que se avulta na nossa realidade atual, mesmo quando
versam sobre casos singulares ndo foge do que se convenciona postular como de interesse
publico. Isto porque a urgéncia que se depreende de casos sanitarios vitais para os envolvidos
transpde a célula individual e atinge a coletividade em seus valores maiores configurados em
seus textos constitucionais, como o do Brasil, no qual o supremo interesse do Estado deve ser
o de “garantir a vida”. Nao o fazer seria retroceder aos valores hd muito superados pelo
Iluminismo, ferindo de morte uma sociedade democratica e pluralista.

Nossa Carta Magna contempla em seu artigo 198, inciso Il o atendimento integral,
priorizando ac¢des preventivas, sem o prejuizo dos outros servigos de assisténcia, ditando que
ndo se pode subdividir os trabalhos ou dar prioridades, devendo todos ser atendidos, cumprindo
o objetivo sanitario e garantindo o principio da isonomia.

Tal constitui forte preservacdo social e individual, que valida legalmente e
hermeneuticamente a aplicacdo do direito constitucional a satde até mesmo em agdes
individuais, hodiernamente rotineiras em nosso pais, sem desconsiderar o principio da
isonomia, forte nas palavras de Bonavides ao definir Estado Democratico de Direito:

Estado Democratico de Direito ndo apenas pela proclamagdo formal da igualdade
entre todos os homens, mas pela imposi¢do de metas e deveres quanto a constru¢do
de uma sociedade livre, justa e solidaria; pela garantia do desenvolvimento nacional;
pela erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo; pela redugdo das desigualdades
sociais e regionais; pela promocdo do bem comum; pelo combate ao preconceito de

cor; raca, origem, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.
(BONAVIDES, 2008, p. 112-113)

Tendo em mente que o Estado deve prover meios para a efetivacao da saide num cenario
no qual as demandas superam em muito a capacidade resolutiva, se faz necessario apreciar as
caracteristicas individuais dos casos que se assomam no Judiciario considerando o principio da
proporcionalidade como régua balizadora, pois se trata de principio geral de direito, como
afirma o eminente Ministro Mendes (2013), ou aplicando a integridade do direito.

(FERNANDES, 2011, p. 193-197)
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Independentemente do método a ser utilizado, ndo devemos perder de vista os
obstaculos e tortuosos caminhos que a efetivagdo do direito a satide encontra, inicialmente na
esfera administrativa (com os conflitos entre usudrios ¢ a administracdo sanitaria), e
posteriormente na esfera judicial, que apresenta um arcabougo processual (devido processo
legal) e interpretativo (principio da proporcionalidade, reserva do possivel e minimo
existencial) tendentes a insensibilidade quanto a urgéncia das demandas, que quando
sentenciadas ainda assim ndo se efetivam, mesmo com a previsdo de multa didria determinada
pela Justica.

A teoria da integralidade do direito, mais afinada com o que atualmente se conceitua
como giro hermenéutico pragmatico, na qual afirma que a distingao entre regras e principios se
da através de uma logica argumentativa na qual a separacdo se dard de acordo com a
argumentacdo e a apresentacdo das razdes pelos envolvidos na discussdo. Nesta perspectiva,
somente pela andlise das razdes trazidas pelos participantes da discussdo ¢ que podemos
compreender se a norma invocada funciona como um principio ou como uma regra juridica.
Portanto, conflitos envolvendo principios (frequentemente o que acontece na judicializagdo da
saude) seriam solucionados através de uma cuidadosa andlise da leitura que a sociedade (e nao
exclusivamente o intérprete) faz de sua historia juridica. Em tal leitura, devemos construir um
esquema coerente de principios e de regras que estdo inscritos na nossa pratica social, o que
Dworkin chama de “integridade” a concepgao do direito que tenta agir assim. (FERNANDES,
2011, p. 195)

Portanto, para o autor, no didlogo processual, ao serem ouvidos todos os participantes
diretos ¢ os indiretos, ainda devem ser levadas em consideracao as discussdes anteriores sobre
aqueles direitos envolvidos. Consequentemente, haveria uma concorréncia entre os principios
para se averiguar qual deveria ser aplicado ao caso e ndo uma colisdo de principios como em
Alexy (1997). Ainda, no sentido de elucidar melhor como se da a aplicagdo do direito com base
na teoria da integralidade de Dworkin (1999), devemos citar a metadfora do “romance em
cadeia” na qual cada juiz deve assumir o papel de um autor de um capitulo de uma obra coletiva,
na qual para ser coerente, deve se inteirar do que foi escrito anteriormente e procurar construir
uma historia que preserve a linha de raciocinio ja estabelecida pelos romancistas anteriores. Da
mesma forma aconteceria com o direito, na qual cada decisdo judicial preenche um momento
historico institucional, tentando revelar a melhor leitura que a sociedade faz de suas proprias
praticas sociais. Logo, o magistrado (ou conjunto de magistrados, no caso de Tribunais) ndo ¢é
figura criadora do direito, mas um participante argumentativo com o resto da sociedade, o que

ndo se da de forma matematica como com Alexy, que chega apenas a decisdes discursivamente
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aceitaveis, o que contrasta com a proposta de Dworkin ao vislumbrar a possibilidade de uma
unica resposta correta para um caso concreto. (FERNANDES, 2011, p. 197)

Apesar de ainda se utilizar de perspectiva Alexyana nas suas praxis de resolu¢ao de
conflitos de principios, o Ministro do STF Gilmar Mendes acaba por propor um didlogo coletivo
a moda Dworkiana para a resolugdo de aparentes conflitos de principios quando da
judicializag¢do de casos envolvendo a saude de individuos. Ao reconhecer que a judicializagdo
do direito a saude deveria ocorrer, preferencialmente, no plano das ac¢des coletivas e ndo no
contexto de milhares de agdes individuais o eminente Ministro propde uma instru¢do que
envolva diretamente os interessados na resolucdo da lide e igualmente os indiretamente
interessados, promovendo um verdadeiro estimulo ao didlogo institucional e a preservacao da
isonomia e do atendimento dos titulares de direitos em iguais condi¢des. (MENDES, 2013, p.
631)

Cita ainda que a auséncia de articulacdo conjunta dos diversos interessados na obtencao
da tutela na area da satde se constitui num dos principais obstaculos ao aumento das demandas
coletivas neste setor. Ocorre um planejamento de acdes judiciais de curto prazo através de
meios que parecem mais ageis e faceis desprezando o fato que o nivel de informagdes nas agdes
coletivas ¢ maior e mais complexo o que favorece a participacdo de atores mais especializada
na matéria, possibilitando ao Poder Judicidrio maior chance de agregar dados essenciais a
solu¢do da lide (ou aplicagdo integral do direito como diria Dworkin (1999).

Ainda faz referéncia & uma maior possibilidade de aprecia¢do por parte do Judiciario
dos impactos financeiros que as principais a¢des envolvendo causas de saide podem acarretar
no orcamento publico, o que seria facilitado em agdes coletivas em detrimento das acdes
individuais (maioria no atual cendrio brasileiro).

Percebe-se que mesmo aplicando em seus julgados o principio da proporcionalidade
como referencial metodoldgico para a consecu¢do de uma resposta discursivamente aceitavel,
o Ministro Mendes de nossa Suprema Corte, vislumbra para os casos envolvendo o direito a
saude, maior efetividade em se promover um dialogo no qual todos os destinatarios da decisao
possam tomar parte na condi¢do de coautores construtivos da mesma, método mais afeito a
aplicacdo da teoria da integralidade do direito de Dworkin.

Tal constatacdo vai de encontro a uma apreciacao critica a luz da teoria discursiva do
direito e da democracia de Jiirgen Habermas. O constitucionalista alemao utiliza como contra-
argumento a Alexy em sua obra Facticidade y Validez, Habermas (apud FERNANDES, 2011,
p. 198-199) que a decisdo que se alcanca por meio da “proporcionalidade” ndo estd aberta a

uma constru¢do que deveria se dar por meio do didlogo, o que para o autor alemao, ¢ peca
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fundamental para que se possa atestar a legitimidade de uma decis@o; e ndo a mera construgao
de um argumento que ndo ¢ posto para o grifo de uma sociedade aberta, que no paradigma do
Estado Democratico de Direito clama por condigdes sempre crescentes de participagdo e de
inser¢ao no processo de tomada de decisdo estatal.

Afastando por ora a polémica, noutra senda, o Direito Administrativo adotou o principio
da razoabilidade ou proporcionalidade (note-se a equivaléncia de termos criticada nas linhas
anteriores), mantendo o mesmo significado com sentido amplo, mas que repousa sobre a justi¢a
equilibrada e razoavel. Para Renato Battocchio:

Mais do que um principio constitucional, o principio da proporcionalidade, ¢ uma
forma de interpretagdo constitucional, um principio apto a afastar a utilizagdo de
medidas arbitrarias, exorbitantes, restringindo a discricionariedade administrativa, a
tutela jurisdicional, a atua¢do do poder de policia, ou ainda, na esfera normativa do
Estado, a atividade legislativa. Exige, por outro lado, uma conduta racional,
ponderada e equilibrada. Mais do que razoabilidade, o principio da proporcionalidade

prioriza a realizagdo dos valores e dos principios constitucionais (BATOCCHIO,
2017, p. 92)

Hermeneuticamente devemos ser guiados pelo principio da proporcionalidade ao
conjugar os artigos 6°, 196 e seguintes de nossa Carta Magna, que exprimem os valores relativos
ao direito constitucional a satde. Tal proporcionalidade deve prevalecer até mesmo quando
posta em tensdo com o interesse publico, pois, garante ao individuo, situacdo de igualdade
social, quando o problema ¢ emergencial, promovendo a efetivacdo administrativa em nome da
vida, por meio do uso do bom senso.

Debrugando-se sobre o mesmo tema, Robert Alexy (1997), defende a liberdade que deve
ser natural ao legislador democratico na selecdo das areas a serem privilegiadas na Lei
Orcamentaria, porém ressalta que o Poder Legislativo deve ser coerente em suas posi¢des. Para
tal propde a utilizagdo instrumental da proporcionalidade como critério avaliativo. Neste topico,
importante a decisdo do Ministro Celso de Mello do Supremo Tribunal Federal no julgamento
da ADPF-MC n° 45/DF. Em decisdo monocratica o ministro entendeu inicialmente pela
possibilidade de controle judicial das politicas publicas como medida necessaria para a garantia
de efetividade dos direitos sociais, em razdao da omissdo dos demais Poderes Constituidos. Na
ementa:

ARGUI(,:,AO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E ]?A
INTERVENCAO DO’PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGU}{ADA HI]?OTESE DE
ABUSIVID~ADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA DA
JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO TRIBUNAL

FEDERAL. INOPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A EFETIVACAO
DOS DIREITO SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS. CARATER
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RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMACAO DO LEGISLADOR.
CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA DO
POSS{VEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO EXISTENCIAL’. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO
DE CONCRETIZACAO DAS LIBERDADESPOSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO). (BRASIL, STF, ADPF-MC n
45/DF)

Pela ementa supratranscrita percebe-se que o administrador das politicas publicas, no
caso dos servicos de saide em nosso ordenamento juridico, ndo age com plena
discricionariedade tendo em mente a existéncia de possibilidade de configuragdo de
abusividade governamental. Nesta senda, o Judicidrio ao impor a satisfacdo do direito a saude
em casos concretos, mesmo que seja em numero significativo de hipdteses, estd exercendo
somente o controle judicial dos atos e omissdes administrativas, dada a dimensao politica da
jurisdi¢do constitucional atribuida ao STF. E digno de nota ainda a hipétese da realizagdo da
chamada “diferenca de classe”, que permite que o usuario do SUS pague uma diferenca de
valores e tenha uma prestagdo de servicos num padrdo de qualidade diferenciado quando
comparado ao padrdo oferecido usualmente pelo SUS em sua rede publica de satide. Assim
decidiu o STF no RE 51.6671/RS, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, D Jede 6-
4-2010. (MENDES, 2013, p. 634-636)

Percebe-se que mesmo em situagdes complementares, como a descrita a titulo
informativo logo acima, o Poder Judiciario estd agindo dentro das balizas constitucionais de
controle judicial dos atos e omissdes administrativas, mesmo que tal controle implique em
despesas or¢amentarias ndo previstas na forma da lei. Aventa-se, no ponto, que o que ocorre no
debate social da intervencdo do Judiciario na saude ndo esta ligado a possivel interferéncia de
um Poder Constituido na esfera de agao de outro Poder Constituido, como destaca o Mendes
(2013), e sim umbilicalmente ligado & questdo mais pragmatica: as consequéncias
orcamentarias que as decisdes de mérito do Poder Judicidrio tém na administragdo dos entes
federativos. Estudo realizado no Estado de Sao Paulo constatou que 77% dos remédios
solicitados em um determinado periodo ndo integravam os programas de assisténcia
farmacéutica do SUS. (BARATA&CHIEFFI apud MENDES, 2013, p. 631). Por certo que os
medicamentos pretendidos e ndo fornecidos pelo SUS eram de alto custo econdmico.
Entretanto, o levantamento ainda tornou claro questao ainda mais perturbadora: em 74% dos
casos analisados os dados como o local de residéncia dos autores das demandas e o elevado
numero de agdes propostas por advogados particulares leva a conclusdo de que as pessoas que

procuraram o acesso a esses medicamentos via agdes judiciais possuiam elevadas condi¢des
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socioecondmicas, o resulta em verdadeira assimetria sistematica. Tal quadro, se confirmado em
estudos mais amplos e por periodos maiores, indica uma grande contradi¢gdo ao projeto
constitucional, quando da implementacao de um sistema de assisténcia a satide universal.

Para corroborar o quadro de tensdo financeira que as decisdes de mérito do Judiciério
impdem aos entes federativos responsaveis pela administracdo do SUS, importa levar em conta
estudo desenvolvido pela Universidade de Princeton, pelo professor Jodo Biehl (2011), que
indicou que alguns medicamentos no Brasil custam duas vezes mais caro do que na Suécia,
chegando a ser treze vezes mais elevados que o indice mundial de precos. (BIEHL apud
MENDES, 2013, p.631). Tais custos a serem cobertos pelos entes federativos, num quadro de
ndo cooperacdo entre as diversas esferas estatais (Unido, Estados e Distrito Federal e
Municipios) e ainda sem a previsao orcamentaria sdo geradores de conflitos e tensdes que se
desenvolvem num plano individual através de milhares de a¢des no Judiciario, em detrimento
de agdes coletivas que poderiam desenvolver didlogo mais amplo e completo com efeitos erga
omnes mais satisfatdrios para o sistema como um todo.

Contudo, acertadamente, o Poder Judiciario reconhece que: a) tendo em vista a relacao
dificil entre as diferentes esferas governamentais as agcdes em saide se respaldam numa triplice
responsabilidade, ou solidariedade cooperativa entre a Unido, os Estados e os Municipios-
conforme as decisdes RE 195.192-3/RS e RE- AGR. 255.627-1 (este ultimo versando sobre
tratamentos de alto custo para o Municipio); e b) tal relacdo conflituosa ndo se projeta na relagao
existente entre o usudrio € o Estado (género).

Portanto, o principio da reserva do possivel tem sido utilizado instrumentalmente como
forma de aplicagdo do direito a satide pelo Poder Judiciario, no entanto, no ambito de milhares

de ac¢des individuais como forma de concretizar direito subjetivo.

4.2 DIREITO A SAUDE E SUA PRESTACAO PELO ESTADO

E indiscutivel que o direito & satde se relaciona indelevelmente com o direito & vida.
Embora a CRFB/1988 preveja textualmente o direito a vida, artigo 5°, caput, sem fazer mengao
a saude especificamente, ¢ impossivel conceber a vida sem satude. Trata-se de pilar fundante da
sociedade brasileira. Entretanto, muito se discute sobre a prestagao positiva por parte do Estado
ao referido direito a satide. Alguns alegam questdes de colisdo de direitos fundamentais como
fatores impeditivos para a prestacdo irrestrita, devendo ser sopesado instrumentalmente o
principio da proporcionalidade nas decisdes judicias quando da andlise de casos concretos

envolvendo o tema. Por vezes ¢ colocado como embaraco a busca da efetivacdo do direito a
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saude, o fato de uma possivel intervenc¢ao indevida no orgamento dos entes federativos por parte
do Poder Judiciario quando este determina a realizacdo de gastos ndo previstos nos orgcamentos
dos Municipios, Estados e da Unido. Estaria o Judicidrio a prever despesas sem a devida
previsao legal. Outro argumento trazido a baila por aqueles que defendem os entes federativos
nestas questoes, ¢ a impossibilidade de dispensar o mesmo tratamento a todos que se encontram
em igual situacdo do requerente, o que inviabilizaria o SUS. Fala-se em reserva do possivel
nesses casos.

Independentemente dos argumentos analisados nas inimeras agdes que tramitam no
Judicidrio brasileiro, fato ¢ que a narrativa em construcdo esta inserida num didlogo maior que
a sociedade deve travar com os atores envolvidos na tematica da satde. E tal didlogo foi

inaugurado pela CRFB/1988 com a autoridade tipica que emana do documento.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico trouxe um referencial histérico com relacdo aos
direitos fundamentais, com seus significados e implicacdes nos direitos sociais, como
conceituagdo necessaria para o desenvolvimento da compreensao do direito a satde dentro de
um contexto evolutivo e historico. Colacionou a conceituagdo e garantia do direito a saude
desde a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, passando pelo que se deu em nosso pais,
com relacdo ao tema, durante os diversos momentos histdricos nos quais nossas Constituigdes
foram criadas. Analisou ainda a legislacdo infraconstitucional, assim como a doutrina e
jurisprudéncia, o que garantem o direito a satide como sendo direito fundamental a ser exercido
pela populacdo em todo o territério nacional.

Buscou explorar a conceituagdo dos principios juridicos envolvidos com o direito a
saude, cotejando principios como o da igualdade, o da dignidade da pessoa humana, e principios
instrumentais como o da proporcionalidade e da reserva do possivel, dentro de uma dialética
que se desenvolve cotidianamente em nossos dias, com os argumentos e contra-argumentos
utilizados na busca diaria da solugdo dos varios problemas apresentados pela populacio
brasileira na persecucdo de seu direito a satde. Infere-se que no fulcro do debate esta a falsa
contraposi¢do de uma logica utilitarista e de principios maiores como o da dignidade da pessoa
humana e o da igualdade. Falsa porque mesmo do ponto de vista meramente utilitarista a
promogao e recuperagdo da saude de vastas porgdes da populagdo brasileira otimizaria a vida
produtiva e econdmica do pais, o que traria impactos positivos a economia, derrubando a
argumentacdo de que o Estado ndo deve dispender vultosas quantias de recursos publicos na
area pois isto colocaria em risco todo o sistema. Tal transforma o discurso de gastos em saude
para investimentos em saude, pois os recursos investidos retornam na forma de geracdo de renda
e empregos, com reflexos positivos para a coletividade.

O presente trabalho monografico ainda esmiugou a maneira como o Estado —figura
genérica- resolve as principais demandas apresentadas pela populagdo na busca de seu direito
a satde. Analisou como se da a intervencao do Poder Judiciario nesta problematica social, € os
meios processuais disponiveis aos jurisdicionados para efetivar suas demandas.

A questdo da possibilidade da participacdo ativa do Poder Judicidrio na solug¢do das
demandas a ele apresentadas foi tocada, sendo paradigmatica a decisao proferida pelo Ministro
Celso de Mello na ADPF-MC 45/DF, o que pacificou a questao.

Neste momento do trabalho a pergunta inicialmente proposta foi satisfeita ao demonstrar

que os principais meios processuais utilizados pela populagdo brasileira na persecucdo da
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efetividade de seu direito fundamental a saude se traduzem nas Ac¢des Civis Publicas e nos
Mandados de Seguranga (impetrados na maioria dos casos individualmente). As A¢des Civis
Publicas estdo disciplinadas nos artigos 127 (direito individual indisponivel) e 129 da
CRFB/1988 e na Lei n° 7.347/1985. Normalmente desenvolvem-se no contexto da Lei n°
8.080/1990 (Lei Organica da Saude). J& o Mandado de Seguranga esta previsto no artigo 5°,
inciso LXIX, da CRFB/1988, e pela Lei n® 12.016/2009.

Com o desenvolvimento do trabalho monografico restou perceptivel que ambas as
modalidades de acdes se desenvolvem num contexto individual em detrimento das agdes
coletivas. As vantagens destas Ultimas residem no fato de poderem envolver um maior e mais
representativo conjunto de atores sociais relevantes para as discussdes sanitarias no ambito
judicial. Isto se traduz em decisdes judiciais mais informadas, com efeitos erga omnes mais
solidos, permitindo a toda sociedade avangar com maior seguranga no tema.

Vislumbra-se a necessidade de maior quantidade de estudos dos impactos econdomicos
das decisdes judiciais nos Org¢amentos Publicos dos entes federativos envolvidos na
problematica da satde no Brasil. E isto ndo se traduz somente em levantamento dos montantes
dispendidos em medicamentos e agdes terapéuticas pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, mas igualmente no que os favorecidos pelas decisdes judiciais puderam e podem
contribuir economicamente a sociedade brasileira com seu retorno ao mercado de trabalho. Tal
argumento passa ao largo nas discussoes mais relevantes sobre a tematica levantada no presente
trabalho monografico.

Entretanto, o que se coloca como de fundamental importancia ¢ o reconhecimento de
que atualmente a saiude se traduz em direito fundamental indisponivel, sendo amparada em
principios maiores do direito como o da dignidade da pessoa humana, o da igualdade e o do
direito a vida, que se incorporaram ao nosso patrimonio existencial, e que ndo podem ser
atacados por argumentos de ordem utilitarista que reduzem o ser humano a cifras na letra fria

de um orgamento.
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