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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 assegura que a saude é direito de todos e dever do Estado.
Com o objetivo de concretizar esse direito, foi publicada, em 1990, a Lei de n° 8.080, que cria
o Sistema Unico de Satde (SUS), baseado nos principios da universalidade, da equidade e da
integralidade e nas diretrizes da descentralizacdo, da regionalizacdo, da hierarquizacdo e da
participacdo da comunidade. Entretanto, a concretizacdo do direito & salde continua
deficitéria, o que tem gerado grande numero de ac¢des judiciais com a finalidade de assegurar
esse direito, em um fenémeno conhecido como “Judicializagdo da Saude”. O objetivo geral
dessa pesquisa bibliografica é discutir a problemética da judicializagdo do direito a satde
como ultimo recurso para efetivagdo desse direito social no &mbito do SUS. Nesse contexto, 0
desafio para o Poder Judiciario é garantir a efetividade da Carta Magna, assegurando o
minimo de assisténcia para se atingir uma condicdo digna de salde sem desrespeitar a
reparticdo de competéncias entre os poderes e observando as limitacbes financeiras e
orcamentarias do Estado. O Magistrado deve observar, na situacdo concreta analisada,
requisitos como adequagdo do tratamento pleiteado as condices clinicas do paciente,
comprovacao cientifica da eficacia do tratamento e inexisténcia de tratamento igualmente
eficiente oferecido pelo SUS, para conceder a tutela judicial.

Palavras-chave: Direito a satde. SUS. Judicializacdo da salde.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 ensures that health is the right of all and the duty of the
State. In order to make this right a reality, Law No. 8,080 was created in 1990 that creates the
Unified Health System (SUS), based on the principles of universality, equity and integrality
and in the guidelines of decentralization, regionalization, hierarchization and community
participation. However, the realization of the right to health remains in deficit, which has
generated a large number of lawsuits in order to ensure this right, in a phenomenon known as
“Judicialization of Health”.The general objective of this bibliographic research is to discusse
the judicialization of the health as a last resort for the realization of the social right within the
scope of the SUS. In this context, the challenge for the Judiciary is to guarantee the
effectiveness of the Constitution, ensuring minimum assistance to achieve a dignified
condition of health without disrespecting the division of powers between the branches of
power and observing the financial and budgetary limitations of the State. The Magistrate must
observe, in the specific situation analyzed, requirements such as the adequacy of the requested
treatment to the patient's clinical conditions, scientific proof of its effectiveness of the
treatment and the absence of an equally efficient treatment offered by SUS, to grant judicial
protection.

Key words: Right to health. SUS. Judicialization of health.
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INTRODUCAO

O direito a saude é constitucionalmente assegurado a todos, sendo dever do Estado
garanti-lo mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doencas e
de outros agravos e acesso universal e igualitario as acBes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo, conforme art. 196 da Carta Magna (BRASIL, 1988).

O Estado mostra-se ineficiente na efetivacdo dos direitos sociais, especialmente o
direito a saude, o que, além de ser uma violacao ao principio da dignidade da pessoa humana,
é reflexo de atraso no desenvolvimento da nacdo. Quanto melhor for a qualidade de vida dos
cidadaos - verificada também através de indicadores de saude - mais igual e desenvolvida sera
a sociedade (SCHWARTZ, 2001).

A relacdo entre politica e satde ganhou sua versao mais atual a partir da Constituicao
de 1988 e desde entdo foi objeto de amplos debates com grupos de presséo, sociedade civil e
Estado. Os desafios para a implementacdo efetiva dos direitos sociais por parte do Estado,
como o direito a saude, levaram ao crescente acionamento do Poder Judiciario buscando
garantir a sua concretizagdo. O resultado deste processo é a intensificacdo do protagonismo do
Poder Judiciario na efetivacdo do direito a salide e a sua presenca cada vez mais constante no
cotidiano da gestdo em saude (CNJ, 2015).

Os individuos, diante da omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo em concretizar
0 acesso aos servicos de saude, recorrem ao Poder Judicidrio na tentativa de ter seu direito
efetivado, isso gera o fendmeno da “Judicializacdo da Satde” que, por um lado, pode
solucionar o caso concreto posto em litigio, mediante a atuacdo positiva do Judiciario, mas,
por outro, ndo resolve o problema coletivo e, para alguns autores, ainda piora a desigualdade
social.

O grande ndmero de demandas envolvendo a assisténcia a saide em tramitagdo no
Judiciario e o representativo dispéndio de recursos publicos decorrente desses processos
judiciais tém como contraponto as reiteradas reivindicaces dos gestores da salde publica
para que sejam ouvidos antes da concessdo de provimentos judiciais de urgéncia. Esses
gestores reivindicam prestigio as suas capacidades gerenciais, as politicas publicas existentes
e a organizacdo do sistema publico de saude, frequentemente manifestando-se contra a
interferéncia do Poder Judiciario nas fungdes do Poder Executivo (CNJ, 2015).

Todo o complexo contexto acima exposto justifica a importancia do estudo aqui
proposto, que tem como objetivo geral discutir a problematica da judicializagdo do direito a

salide como ultimo recurso para efetivacdo deste direito social no &mbito do Sistema Unico de
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Saude (SUS). Serdo analisados pontos como a previsdo constitucional do direito a saude e o
alcance de suas normas; as diretrizes e principios do Sistema Unico de Sadde; as clausulas da
reserva do possivel e do minimo existencial na concretizacdo do direito a salde;
levantamentos de dados sobre o processo de judicializacdo do direito a satde e uma estrutura
tedrica sobre limites a intervencdo judicial na concretizagdo do direito a satde.

Considera-se premente a necessidade de que o operador do Direito conhega os
elementos envolvidos na discussdo acerca da judicializacdo do direito a salde para que possa
atuar de forma a colaborar com a efetiva solucdo desse grande problema, especialmente
quando se contrapBe a caréncia de recursos financeiros do Estado e de grande parcela da
populacdo, além da possivel falta de preparo e até omissdo dos poderes constituidos.

No que diz respeito a metodologia, 0 presente estudo apresenta caracteristicas
exploratoria e descritiva. A caracteristica exploratoria se verifica na medida em que a tematica
sugerida, por sua relevancia social, precisa ser mais discutida no ambiente académico, tendo-
se em mente os ensinamentos de Gil (2002), segundo o qual a pesquisa exploratoria busca
trazer uma familiaridade maior com o problema e o aperfeicoamento de ideias, com
aproximacao entre o pesquisador e o0 assunto estudado. Na mesma senda, o presente estudo é
descritivo porque apresenta um levantamento sobre o conteddo normativo inserido na
legislacdo e na jurisprudéncia, com o objetivo de abordar os principais aspectos praticos e
tedricos do contexto em analise (GIL, 2002).

O presente estudo pode ser classificado também como bibliografico, pois, segundo
Gil (2002), a pesquisa bibliografica € desenvolvida com base em material ja elaborado,
constituido principalmente de livros e artigos cientificos, que vém a ser as principais fontes de
referéncia desta pesquisa, combinadas com a doutrina majoritaria acerca dos temas, bem

como dissertacdes de mestrado e legislacdo de referéncia.
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1 A PREVISAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A SAUDE E SEU ALCANCE

A definicdo de salde sofreu grandes modificacbes ao longo do tempo.
Hodiernamente, este vocabulo ¢ entendido como “o completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo apenas a auséncia de doenca”, conforme conceituado pela Organizacdo Mundial
de Saude (OMS, 1946), embora antes tenha sido compreendido como a simples auséncia de
enfermidades. No po6s-guerra, por influéncia de fatores politicos, que também fomentaram a
criacdo da Organizacdo das NacGes Unidas e a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
o direito a salde passou a ser reconhecido como direito humano e requisito essencial para a
concretizacao do bem-estar social (DALLARI, 1988).

No Brasil, a Constituicdo de 1988 (CRFB/88) consagra o direito a saude como
direito fundamental em seu art. 6°, estabelecendo que o direito a saide é um dos direitos
sociais, integrando-o ao ordenamento juridico sob a égide dos principios do acesso universal e
da promocao social igualitaria e integral, conforme art. 196 da CRFB/88 (BRASIL, 1988).

A doutrina reconhecida classifica os direitos fundamentais em primeira, segunda e
terceira geracOes. Conforme destaca Celso de Mello (1995), os direitos de primeira geracao
compreendem as liberdades classicas ou formais, que tém como valor-fonte a liberdade e
incluem os direitos civis e politicos. Nessa dimensdo, o Estado teria um dever de prestacdo
negativa, isto €, um dever de nada fazer, a ndo ser respeitar as liberdades do homem (STF,
1995).

Os direitos de segunda geracdo englobam os direitos econdmicos, sociais e culturais,
tratando das liberdades positivas e realgcando o principio da igualdade. Nao mais se exige uma
abstencdo do Estado, mas, ao contrario, impde-se a sua intervencdo, visto que a liberdade do
homem sem a participacdo do Poder Publico néo fica protegida integralmente (STF, 1995).

Os direitos de terceira geragdo sdo os de titularidade coletiva, que consagram o
principio da solidariedade e marcam o desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos
direitos humanos, dentre os quais se destacam os direitos ao meio ambiente equilibrado, a
qualidade de vida saudavel e ao progresso (STF, 1995).

Paulo Bonavides (2006) fala da quarta geracdo de direitos, que, juntamente com 0s
direitos de terceira geragéo, transcendem a esfera individual e recaem nas grandes formacgdes
sociais. A quarta geracdo de direitos seria formada pelos avangos tecnoldgicos, pluralismo
politico, informacdo, sedimentacdo do modelo politico-democratico e pelo préprio futuro da
cidadania, incluindo a manipulacdo do patriménio genético, dentre outros avangos da ciéncia

e da tecnologia. Segundo o autor, o direito a paz traria uma quinta dimensdo de direitos
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fundamentais, sendo condicédo indispenséavel ao progresso de todas as na¢es (BONAVIDES,
2006).

Direitos sociais sao direitos de segunda geracdo, que envolvem prestacdes positivas
do Estado aos individuos (politicas publicas e servicos publicos) e, em sua maioria,
caracterizam-se por serem normas programaticas que tracam objetivos, metas ou ideais que
deverdo ser delineados pelo Poder Publico para que produzam seus efeitos juridicos. Esses
direitos constituem obrigacdes de fazer algo em prol do bem-estar de todos, buscando
possibilitar melhores condicdes de vida aos individuos e, assim, realizar a justica social. S&o
também chamados de liberdades positivas ou “direitos do bem-estar”. Eles tém como valor-
fonte a igualdade (LENZA, 2015).

A Constituicdo Federal de 1988 dispde no seu art. 5°, § 1°, que as normas definidoras
dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata. A aplicacdo imediata prevista
neste artigo ndo se confunde com a aplicabilidade imediata, que é caracteristica dos direitos e
garantias individuais, os ditos de primeira geragdo. Os direitos de segunda gera¢do, Como 0S
direitos sociais, nem sempre possuem essa aplicabilidade imediata, pois, muitas vezes,
dependem de providéncias ulteriores para completar sua eficacia (LENZA, 2015).

Possuir aplicacdo imediata, conforme estabelecido no art. 5°, § 1°, da CRFB/88,
significa que as normas de direitos fundamentais sdo dotadas de todos os elementos
necessarios para incidir sobre fatos por elas regulados. Sao aplicaveis até onde as instituicdes
oferecam condicBes para o seu atendimento. Significa também que o Poder Judiciario deve
aplica-las a situacdo concreta caso seja invocado, garantindo ao interessado o direito
reclamado, segundo as instituigdes existentes (SILVA, 2006).

O direito a saude, enquanto direito social, deve ser objeto de prestagdes estatais com
a finalidade de garantir a igualdade material entre seus cidaddos. Esse dever estatal foi
estabelecido no artigo 196 da Constituicdo Federal:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as a¢fes e servigos para sua promogao, protecdo e
recuperacdo (BRASIL, 1988).

Conforme se extrai do artigo citado, o papel do Estado ndo se limita as acdes que
busquem apenas o tratamento de doencas, mas engloba as medidas de promocéo, protecdo e
recuperacdo da saude, sendo, portanto, preventivas e assistenciais. O Estado deve garantir a

saude através de politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
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outros agravos, assegurando-se acesso universal e igualitario as acGes e servicos (BRASIL,
1988).

Sueli Gandolf Dallari (1988) destaca o sentido de direito subjetivo de reivindicacéo
ao direito a saude, sendo exigivel perante o Estado, que, como promotor da igualdade, deve
garanti-lo a todos que dele necessitam. Para a autora, a garantia da saude deve representar a
base constante do dever ser, embora o estado absoluto de bem-estar seja algo ainda intangivel.

O Supremo Tribunal Federal entende que o direito a saude é um direito publico
subjetivo que conduz o individuo e o Estado a uma relacgdo juridica obrigacional e que, apesar
de o art. 196 da CRFB/88 ser uma norma programatica, ele impde ao Poder Publico, qualquer
que seja a esfera institucional de sua atuacdo na Federacdo brasileira, um dever de atuacédo
positiva para sua concretizacao, garantindo a for¢a normativa da Constituicdo (STF, 2000).

Os principios da forca normativa da Constituicdo e da maxima efetividade das
normas constitucionais buscam conferir 0 maximo de efeitos juridicos as normas
constitucionais, inclusive as normas de conteudo programatico. Esses principios podem ser
observados no voto do Min. Celso de Mello em julgado sobre o direito a saude, no qual
concluiu o seguinte:

Cabe assinalar, presente esse contexto — consoante ja proclamou esta Suprema Corte
— que o carater programatico das regras inscritas no texto da Carta Politica ndo pode
converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergdvel dever, por um gesto

irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado (STF, 2000).

José Afonso da Silva (2006) relaciona os direitos sociais a outros direitos
fundamentais como o direito a igualdade e o direito a liberdade. Ao discorrer sobre o tema, 0
autor destaca que:

Os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, s&o
prestacdes positivas estatais, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cBes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a
realizar a igualizacdo de situacfes sociais desiguais. S8o, portanto, direitos que se
conexionam com o direito da igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condigBes materiais mais propicias ao

aferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade (SILVA, 2006, p. 286).

A protecdo estatal a satde deve ser exercida pela Unido, pelos estados, pelo Distrito
Federal e pelos municipios por tratar-se de competéncia comum dos entes federativos,

conforme se extrai do art. 23, Il, da CRFB/88. O mesmo diploma institui normas sobre o
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financiamento do Sistema Unico de Saude, em seu art. 198, § 1°, que remete ao art. 195,
conforme segue:
Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos or¢amentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribui¢des sociais (...) (BRASIL, 1988).

A responsabilidade pelo financiamento e efetivacdo do direito em tela €, portanto,
solidaria entre os entes federativos nas acbes e servi¢os publicos de saude, devendo ser
desenvolvidos de forma integrada. O Supremo Tribunal Federal corrobora essa interpretacgéo,
pois fixou entendimento no sentido de que a obrigacdo dos entes da federagdo, no que tange
ao dever fundamental de prestacédo de saude, é solidaria (STF, 2010).

O art. 200 da Constituicdo Federal elenca atribui¢bes do servigo publico de saide
que alcancam ndo apenas a assisténcia médica e farmacéutica, mas o saneamento basico, a
vigilancia sanitaria e epidemioldgica, a protecdo ao meio ambiente, dentre outros, estando
relacionados, portanto, a protecdo ao préprio direito a vida, uma vez que a saude é um direito
inerente a existéncia com dignidade (BRASIL, 1988).

Quanto ao alcance do direito fundamental & satde, a Carta Magna prevé, nos termos
do art. 5°, caput, que somente os brasileiros (natos ou naturalizados, ja que nao os diferencia)
e 0s estrangeiros residentes no Pais sdo titulares de direitos fundamentais, entretanto, doutrina
e jurisprudéncia majoritaria integraram o principio da universalidade ao sistema juridico
brasileiro e, em uma anélise conjunta ao principio da igualdade e ao principio da dignidade
humana, numa interpretacdo sistematica, entendem que os estrangeiros ndo residentes também
possuem os seus direitos fundamentais assegurados pelo ordenamento patrio (FAGUNDES,
2019).

Em reforco a linha de pensamento que defende a aplicabilidade dos direitos
constitucionais fundamentais aos estrangeiros, abaixo se reproduz trecho de deciséo proferida
no ambito do Supremo Tribunal Federal:

(...) A declaracdo de direitos fundamentais da Constituicdo abrange diversos direitos
que radicam diretamente no principio da dignidade do homem - principio que o
art.1°, 111, da Constituicdo Federal toma como estruturante do Estado democrético
brasileiro. O respeito devido a dignidade de todos 0s homens ndo se excepciona pelo
fator meramente circunstancial da nacionalidade. H4, portanto, direitos que se
asseguram a todos, independentemente da nacionalidade do individuo, porquanto

sdo considerados emanagGes necessarias do principio da dignidade da pessoa
humana (STF, 2012).
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Pode-se, portanto, concluir que o direito a satde é tutelado constitucionalmente e, ao
poder publico, cabe formular e implementar politicas sociais e econdmicas para garantir as
pessoas 0 acesso universal e igualitario a assisténcia em salde. Ele é indissociavel do direito a
vida e tem como titulares todos os brasileiros (natos ou naturalizados) e os estrangeiros
residentes ou temporarios no pais (LENZA, 2015).
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2 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

Na Carta Constitucional de 1988, foi incorporado o sistema publico de salde e dois
anos depois de sua promulgacdo, em 1990, foram publicadas as Leis de n° 8.080 e n° 8.142,
reconhecidas como Leis Organicas da Saude, que dispdem sobre as bases de funcionamento
do SUS em todo o territorio nacional.

A Lei 8.080/90 estruturou e apresentou as atribuicdes do Sistema Unico de Saude
(SUS), buscando dar efetivacdo ao direito a saide como determinado no art. 196 da
Constituicdo Federal, através de uma prestacdo positiva do Estado. Esta Lei definiu 0 modelo
operacional do SUS, propds sua forma de organizacdo e de funcionamento e, desta forma,
regulamentou as a¢des de salde publica no Brasil.

A Lei n° 8.142/90 conferiu ao SUS a presenca da comunidade na gestao, incluindo o
controle social como um dos principios basilares do sistema, além de abordar o tema das
transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da satude (BRASIL, 1990).

O conceito do Sistema Unico de Saude, proferido pelo Ministério da Saude, ajuda a
compreender mais claramente o efetivo significado desse complexo sistema, conforme se
expde abaixo:

O Sistema Unico de Sadde (SUS) é um dos maiores e mais complexos sistemas de
salide publica do mundo, abrangendo desde o simples atendimento para avaliagdo da
pressdo arterial, por meio da Atencao Bésica, até o transplante de 6rgéos, garantindo
acesso integral, universal e gratuito para toda a populacdo do pais. Com a sua
criacdo, o SUS proporcionou o acesso universal ao sistema publico de saude, sem
discriminacdo. A atencdo integral a salde, e ndo somente aos cuidados assistenciais,
passou a ser um direito de todos os brasileiros, desde a gestacdo e por toda a vida,
com foco na saude com qualidade de vida, visando a prevengdo e a promogao da
salde. A gestdo das acdes e dos servicos de salde deve ser solidéria e participativa
entre os trés entes da Federacdo: a Unido, os Estados e os municipios. A rede que
compde o SUS é ampla e abrange tanto a¢es quanto os servigos de sadde. Engloba
a aten¢do basica, média e alta complexidades, 0s servigos urgéncia e emergéncia, a

atencdo hospitalar, as acdes e servigos das vigilancias epidemioldgica, sanitaria e
ambiental e assisténcia farmacéutica (BRASIL, 2020).

O SUS, como exposto pelo Ministério de Saude, € um dos maiores sistemas de saude
do mundo e engloba diversos elementos, visto que considera ndo apenas o individuo, mas
toda a sua familia e sua comunidade, atuando tanto na prevencdo de doengas quanto no
diagndstico, no tratamento, na assisténcia, na reabilitacdo e na promogéo da salde.

O ordenamento juridico brasileiro, através da Constituicdo Federal de 1988 e das
Leis infraconstitucionais n°® 8.080/90 e n° 8.142/90, estabelece varios principios e diretrizes

para operacionalizacdo do SUS, que serdo tratados nos subtopicos seguintes.
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2.1 Diferencas entre principios e diretrizes do SUS

A primeira vista, diferenciar principio e diretriz parece ser uma tarefa simples, mas
os legisladores, ao formularem o texto constitucional e a Lei n°® 8.080/90, n&o fizeram clara
distingdo conceitual. O problema consiste no fato de que alguns elementos apresentados como
principios nesta Lei constam como diretrizes na Constituicdo. A Constituicdo Federal nem
mesmo menciona o termo “principios” quando se refere ao sistema de saude, afirmando
apenas que o SUS é organizado a partir de diretrizes. Por outro lado, a Lei n° 8.080/90 cita as
diretrizes dispostas na Constituicdo e também discrimina principios em seu texto (MATTA,
2007).

A titulo de exemplo, pode-se constatar que as diretrizes apontadas no art. 198 da
CRFB/88, quais sejam, a da descentralizacao, a do atendimento integral e a da participacdo da
comunidade, sdo classificadas como principios na Lei n° 8.080 de 1990, conforme incisos

extraidos do seu art. 7°:

Art. 7° As acles e servigos publicos de salde e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Sadde (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios (grifos nossos):

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

()

VIII - participacdo da comunidade;

IX - descentralizagdo politico-administrativa, com direcdo Gnica em cada esfera de
governo: (...) (BRASIL, 1990).

Percebe-se, na transcricdo acima, que 0s mesmos elementos sdo apresentados
simultaneamente como principio e diretriz. Para estabelecer a diferenca, deve-se,
inicialmente, recorrer a lingua portuguesa. O dicionario de Houaiss 2009 define “principio”
como: “l. o primeiro momento da existéncia (de algo), ou de uma ag@o ou processo; comeco,
inicio (...); 2. 0 que serve de base a alguma coisa; causa primeira, raiz, razao (...); 3. ditame
moral; regra, lei, preceito”.

Partindo das defini¢bes fornecidas, pode-se apresentar os principios do SUS como
aquilo que serve de base e alicerce, sendo estruturante para o sistema e também como algo
que representa os valores, 0s preceitos, as bandeiras de luta que sustentam o sistema de salde
brasileiro, sendo as escolhas morais que orientam as acdes e politicas de saude no Brasil.
Neste sentido, pode-se dizer que se trata de escolha pactuada, decidida por lutas sociais

historicas, as quais findaram por elevar o direito a salde ao patamar de direito de todos os
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brasileiros, ou seja, um direito universal. Este é o principio da universalidade, um dos pilares
do SUS (MATTA, 2007).

No mesmo dicionario, acima citado, Houaiss (2009) define “diretriz” como: “1. a
linha basica que determina o tracado de uma estrada; 2. esboco, em linhas gerais, de um
plano, projeto etc; 3. norma de procedimento, conduta etc; diretiva”.

Os sentidos acima apontados levam a compreender “diretriz”” como aquilo que define
rumos, rotas e estratégias para que se atinjam os objetivos buscados pelo SUS, por exemplo,
organizar o sistema de saude estabelecendo direcdo Unica em cada esfera de governo, por
meio da descentralizacdo politica, administrativa e financeira, com vistas a atingir os
objetivos do SUS, portanto, a descentralizagdo seria uma diretriz (MATTA, 2007).

Conformando os conceitos expostos, pode-se resumidamente dizer que o0s principios
formam a base filosofica, cognitiva e ideoldgica do SUS, e as diretrizes definem as formas, as

estratégias e 0s meios de organizacgdo do sistema para sua concretizacao.

2.2 Os principios do SUS

O SUS é um sistema regionalizado e hierarquizado, regido pelos principios da
universalidade, da equidade e da integralidade, os quais merecem investigacdo mais

particularizada, consoante sua importancia premente.

2.2.1 O principio da universalidade

O art. 196, da CRFB/88, estabelece que a saude é direito de todos e dever do Estado.
Significa dizer que todos os brasileiros tém esse direito independentemente de contribui¢éo ou
pagamento, entretanto, afirmar que o SUS é gratuito é inapropriado, pois o seu financiamento
¢ feito por meio da arrecadacdo de impostos e outras formas de obtencdo de recursos
(MATTA, 2007).

O direito a saude deve ser assegurado a todo e qualquer cidaddo, independentemente
de qualquer fator inerente a condi¢cdo humana, como sexo, orientagdo sexual, cor, raca ou
classe social. Esse principio esta intrinsecamente vinculado ao direito a vida e ao principio da
equidade, que serd estudado mais adiante, tendo em vista que o atendimento ofertado pelo
SUS deve ser oportunizado a todos os individuos, sem distin¢cdes (FAGUNDES, 2019).

As condicdes de satde da populacdo sdo resultantes do contexto econdmico e social
do pais, ndo estando restritas ao processo saude/doenca. Na atual concepcdo do Estado de
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Bem-Estar Social, que é aquele mais atuante na manutencéo e promocgao do bem-estar politico
e social de seus cidadaos, ao contrario do Estado liberal, o poder publico tem importante papel
na correcdo de iniquidades sociais, na reducdo de riscos decorrentes da expansdo dos
mercados e no estimulo ao crescimento econdmico e social. Neste contexto, fazem-se
necessarias politicas publicas que assegurem 0 acesso tanto aos servicos de salde quanto ao
desenvolvimento social, pois o direito a satude confunde-se com o proprio direito a vida
(CUNHA & CUNHA, 2001).

E interessante considerar que, segundo Matta (2007), o principio da universalidade é
atravessado pelo que se convencionou chamar de conceito ampliado de salde, conforme
descrito na VIII Conferéncia Nacional de Saude:

Em seu sentido mais abrangente, a salde é a resultante das condigBes de
alimentacdo, habitacao, educagdo, renda, meio-ambiente, acesso e posse da terra e
acesso a servigos de salde. E assim, antes de tudo, o resultado das formas de

organizacdo social da producgdo, as quais podem gerar grandes desigualdades nos
niveis de vida. (BRASIL, 1986)

Nesse sentido, ha dois grandes desafios a serem concretizados: (1) a universalizagcdo
do acesso as acgdes e aos servigos de saude e (2) a universalizacdo das condicdes de vida que
possibilitem boas condicdes de saude, portanto, a proposta da instituicdo do SUS ndo se limita
a reformulacdo do sistema de salde, mas engloba a ideia de uma sociedade mais justa,
igualitaria e democratica (MATTA, 2007).

2.2.2 O principio da equidade

O principio da equidade ndo se confunde com igualdade em sentido formal, pois
envolve a nogdo de solidariedade, generosidade e convivéncia entre diferentes. A equidade
vai além da igualdade, por tratar de forma diferente as pessoas diferentes, com o objetivo de
que todos tenham oportunidades iguais. Dito de outra forma, equidade significa tratar
desigualmente os desiguais, investindo mais onde a caréncia é maior (BRASIL, 2020).

O Manual de Atuacdo do Ministerio Publico Federal em defesa do direito a saude
(2005) conceitua o principio da equidade como “a garantia de acesso de qualquer pessoa, em
igualdade de condicdes, aos diferentes niveis de complexidade do Sistema, de acordo com a
necessidade que o caso requeira” (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2005, p. 12).

As iniquidades sociais e econdmicas levam a desigualdades no acesso, na gestdo e na
producéo de servigos de saude. O principio da equidade atenta para as necessidades coletivas
e individuais, investindo onde a iniquidade € maior. A ideia de igualdade puramente formal é
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insuficiente para fazer frente as diferencas regionais e entre diversos grupos populacionais,
sendo necessario buscar a equidade com o objetivo de regular as diferencas e reduzir as
iniquidades em um conceito ampliado de saude, que considera outras variaveis, além da
auséncia de doenca, como as condigdes de alimentagdo e de habitacdo (MATTA, 2007).

Neste contexto, uma das grandes dificuldades reside na problematica de eleger
adequadamente critérios de distribuicdo de acGes, servigos e insumos em prol da equidade. A
titulo de exemplo, essa escolha pode ser feita com base em indicadores epidemiolégicos e de
distribuicdo de renda, de tal forma que a prioridade seria dada aos grupos populacionais que
enfrentam maiores riscos de adoecer e morrer em decorréncia da desigualdade na distribuicdo
de renda, bens e servicos (MATTA, 2007).

2.2.3 O principio da integralidade

O principio da integralidade determina que a politica de satde ndo pode ficar adstrita
ao atendimento clinico e médico especializado, mas contemplar uma serie de acOes
preventivas e assistenciais que devem agir de forma articulada e planejada, compondo um
conjunto de servigos que funcionem como uma rede, interligando os diversos setores dos
servicos de saude (FAGUNDES, 2019).

O atendimento integral, segundo a Constituicdo, deve priorizar as acGes preventivas,
sem prejuizo das agdes assistenciais. Isso significa dizer que o usuario do Sistema tem o
direito de usufruir de servicos que atendam as suas necessidades, da vacina ao transplante,
com énfase na prevencao e promocao em satude (FAGUNDES, 2019).

Noutro sentido, a integralidade também expressa uma concep¢do do processo
salde/doenca ampliado, ndo se limitando ao reducionismo biomédico, ou seja, reconhece que
esse processo envolve diversas dimensbes da totalidade do sujeito, a exemplo das suas
relacBes com a sociedade e com 0 meio ambiente e ndo apenas os aspectos bioldgicos. Nesse
sentido, as acdes e servicos de salde devem atender a diversidade de necessidades das pessoas
e dos grupos sociais (MATTA, 2007).

O Ministério da Salde, em seu portal, referindo-se ao principio da integralidade,
aduz que os servicos de salde devem considerar as pessoas como um todo, atendendo a todas
as suas necessidades e que, para isso:

(...) € importante a integracdo de aces, incluindo a promoc&o da salde, a prevencdo

de doencas, o tratamento e a reabilitagdo. Juntamente, o principio da integralidade
pressupde a articulacdo da salde com outras politicas publicas, para assegurar uma
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atuacdo intersetorial entre as diferentes areas que tenham repercussdo na salde e
qualidade de vida dos individuos (BRASIL, 2020).

As acgdes do SUS procuram, portanto, atingir o atendimento universal, para incluir
todos os cidaddos, e igualitario, que significa dar a esses cidaddos, em condigdes de
igualdade, o que eles necessitam dentro do Sistema. Simultaneamente, as a¢des do SUS
almejam o atendimento integral, compreendendo os usuarios dos servigos em sua totalidade
biopsicossocial, desmistificando a salde como simples auséncia de doenga, mas
reconhecendo toda a complexidade que a envolve mediante a promocdo, protecdo e

tratamento da saude.

2.3 As diretrizes do SUS

A partir da analise da legislacdo do SUS, identificam-se trés diretrizes por meio das
quais se busca atingir os seus objetivos: (1) a descentralizacdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo; (2) a regionalizacdo e a hierarquizagdo em conjunto; e (3) a participacao da

comunidade.

2.3.1 A descentralizacéo

A descentraliza¢do, fruto do principio federativo, é a redistribuicdo de poder e
responsabilidade entre os trés niveis de governo, ou seja, distribuicdo de poderes politicos e
atribuicdo de competéncias a cada esfera de governo, de forma que o0s poderes e 0s deveres
deixam de estar concentrados na esfera federal e passam a ser divididos entre Uni&o, estados e
municipios, que, de forma autbnoma, podem tomar decisdes no ambito da saude desde que
sejam respeitados os principios gerais do Sistema Unico de Sadde (BRASIL, 2020).

No contexto federativo, mais especificamente no que tange a promocao da saude,
subentende-se que deva haver uma direcdo Unica em cada esfera governamental, todas
atuando no mesmo sentido, de tal forma que na Unido atue no Ministério da Salde; nos
estados e no Distrito Federal atuem as secretarias estaduais de salde ou 6rgdo equivalente; e
nos municipios atuem as secretarias municipais de satude. As Leis que regem o SUS e suas
Normas Operacionais (NOB-SUS) definem as atribuicbes comuns, bem como as
responsabilidades de cada esfera do governo na organizacdo e na operacionalizacdo do
sistema publico de saude (MATTA, 2007).
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A Lei n® 8.080, de 1990, descreve as competéncias de cada ente federativo de forma
genérica e abrangente, o que torna dificil reconhecer os limites para cada ente, entretanto, as
NOB-SUS especificam com mais detalhes o processo de descentralizacéo, estabelecendo as
funcdes e responsabilidades de cada ente e as condi¢Oes e estratégias para que 0s estados e
municipios possam assumir seus papéis perante o processo de implantacdo e consolidacdo do
SUS, néo s6 como prestadores de servi¢os, mas também como gestores (MATTA, 2007).

A descentralizacdo, enquanto diretriz, incorpora em cada esfera de governo 0s
principios e objetivos do SUS, fortalecendo o federalismo politico. Esta diretriz ndo tem o
mesmo significado da descentralizacdo politica proposta pela ideologia neoliberal, que
preconiza a reducdo do papel do Estado e a terceirizagdo de servi¢os publicos para a iniciativa
privada, como a salude e a educacdo, e a troca do poder regulatério do Estado pelas leis de
mercado (MATTA, 2007).

O Supremo Tribunal Federal entende que, apesar de haver essa descentralizagdo com
aparente divisdo de competéncias, os trés entes federativos respondem de forma solidaria
pelos servicos e acbes da salde, conforme o julgado a seguir colacionado:

Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcancar a saude,
especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O SUS torna a

responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios (STF, 2010).

2.3.2 A regionalizacéo e a hierarquizacdo

O art. 198 da Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n° 8080/90 apontam ainda como
caracteristicas dos servigos publicos de salde a hierarquizacdo e a regionalizacdo. Essas
diretrizes determinam que os servicos devem ser organizados em niveis crescentes de
complexidade, levando em consideracdo o territério de atuacdo, e planejados a partir de
indicadores epidemioldgicos, bem como indicadores das condigdes de vida e do suporte social
existentes nos diversos contextos considerados para nortear as estratégias de salde em
determinada regido (BRASIL, 2020).

A hierarquizacdo, enquanto diretriz do SUS, refere-se a organizagdo dos servigos e
acOes de saude por niveis de complexidade, orientado-se pelo principio da integralidade, de
modo que, no Brasil, existem trés niveis de atencdo: (1) a basica ou primaria a saude, que
concentra acOes preventivas e promotoras de saude; (2) a de média complexidade, que
comporta as especialidades, a exemplo dos centros especializados de fisioterapia, de
fonoaudiologia e os Centros de Atencdo Psicossocial — CAPS; e (3) a alta complexidade, que
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envolve procedimentos de alta tecnologia e alto custo como os servigos hospitalares
(DUARTE, 2019).

A regionalizacdo é a diretriz que expressa a articulacdo de todos os servi¢os de
salde de determinada regido considerando o seu contexto econémico-social, que é essencial
na execucdo dos servicos e acGes de salde ofertados pelo SUS. Quanto mais perto da
populacdo estiver o Sistema maior sera a sua capacidade de identificar suas necessidades e
melhor seré a capacidade de gerir os recursos disponiveis (DUARTE, 2019).

A regionalizacdo norteia-se pela hierarquizagdo dos niveis de complexidade dos
servicos necessarios em determinada area do territrio nacional, assim, dada regido pode
requerer uma rede de servigos que extrapole os limites de um municipio, sendo indispensavel
0 estabelecimento de convénios entre municipios para atender as demandas de salde da
populacdo. Neste caso, é construida uma rede de servicos que conta com estratégias de
referéncia e contra-referéncia, em que um servico encaminha 0 usuario a outro servico
especializado e, apds o procedimento necessario, este é enviado de volta para o servico de
origem, ancorando-se tanto nas diretrizes da hierarquizacéo e da regionalizagdo quanto na

diretriz da descentralizacdo atraves de suas instancias de pactuacdo (MATTA, 2007).

2.3.3 A participagdo da comunidade

A participagdo popular é produto da reforma sanitaria brasileira, na qual sanitaristas,
trabalhadores da satde, movimentos sociais organizados e politicos engajados na luta pelo
direito a salde propuseram um novo sistema de salde baseado na universalidade, na
integralidade e na participacdo da comunidade. Naquela época, nos anos 70, lutava-se pela
abertura democratica e por uma sociedade mais justa, participativa e equanime (MATTA,
2007).

Essa diretriz, que também pode ser considerada principio, conforme explicado
anteriormente, assegura que a populacdo esteja presente no desenvolvimento de politicas do
SUS e nas providéncias em relacdo ao seu funcionamento. O controle social é realizado
especialmente através de instancias colegiadas em cada esfera de governo, que sdo 0s
Conselhos de Saude e as Conferéncias de Saude, regulamentados pela Lei n° 8.142/90
(BRASIL, 2020).

Neste contexto, 0 Manual de atuacdo do Ministério Publico Federal em defesa do
direito a satde declara que a participacdo nos conselhos e conferéncias de saude deve ser feita

com a representacdo paritaria entre usuérios, Governo, profissionais de saude e prestadores de
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servico. Outro elemento do processo participativo é o dever das instituicdes de oferecer as
informacdes e conhecimentos necessarios para que a populacao se posicione sobre as questdes
que dizem respeito & sua saude (MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2005).

As conferéncias de saude sdo realizadas a cada quatro anos e servem para definir
prioridades e linhas de a¢cdes do SUS. Tais conferéncias contam com a presenca de diversos
setores da sociedade, ajudando a avaliar a situacdo da satde em todo o territorio nacional,
contribuindo com a apresentacdo de solucBes ou regras de orientacdo das politicas de saude,
conforme explica Saulo Lindorfer Pivetta:

Trata-se de 6rgao que viabiliza a participagdo de amplos setores da sociedade,
constituindo um férum que viabiliza a constante reflexdo acerca das agdes e servigos
de salde desenvolvidos pelo Estado. Além de avaliar criticamente as condutas
estatais, funciona a Conferéncia como importante espago do qual sdo extraidos

elementos que estruturardo o planejamento das politicas publicas (PIVETTA, 2013,
p. 139).

Os conselhos de saude sdo compostos por representantes do governo, profissionais
de saude e usuarios do Sistema, que contribuem nas formulacdes das politicas publicas de
salde em suas regiGes e no controle social sobre a execucdo, inclusive nas dimensGes
financeira e administrativa. Em cada nivel de governo hd um conselho, assim ha os conselhos
locais de salde, que séo representados por pessoas da propria comunidade, assim como ha os
conselhos municipais, os estaduais e, por fim, o Conselho Nacional de Saude, que reune a
representacdo de todos os demais conselhos (BRASIL, 1986).

A participacdo da comunidade, enquanto diretriz do Sistema, € um poderoso
instrumento, formalmente constituido, de participacdo da sociedade na tomada de decisdo
para formulacdo das politicas e acGes de saude, bem como no controle social do SUS,
contribuindo, assim, com o fortalecimento da democracia no Pais (MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL, 2005).

Por fim, pode-se concluir que o SUS, no que pesem seus principios e diretrizes
reconhecidos legalmente, estd longe de atingir seus objetivos principais definidos na
Constituicdo, de ser um sistema de saude universal, equanime e integral. Apesar de suas
falhas, 0 SUS é um grande avan¢o para a populagdo na luta historica pelo direito a saude,

sendo reconhecido como um dos maiores sistemas publicos de saide do mundo.
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3 A CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE

No que pese o SUS ter sido criado para dar efetivacdo ao direito a salde, a sua
concretizacdo continua sendo deficitaria. Ndo é suficiente que esses direitos estejam previstos
na Constituicdo e na Lei, eles precisam da acdo estatal positiva, por meio de politicas
publicas, para serem efetivados. A discussdo dessa problematica envolve o conhecimento de
dois importantes principios: o principio da “reserva do possivel” e o principio do “minimo

existencial” (PEREIRA, 2007).

3.1 O principio da reserva do possivel

O Estado dispde de limitada capacidade para atender o objeto das normas definidoras
de direitos fundamentais sociais, sendo a limitacdo dos recursos obstaculo a efetivacdo desses
direitos (SARLET, 2015).

O principio da reserva do possivel € invocado para alegar a impossibilidade
financeira do Estado em dispor de recursos materiais para a efetivacdo de alguns direitos
sociais e fundamentais, como o direito a salde. Essa teoria consiste na ideia de que cabe ao
Estado efetivar os direitos sociais, mas nos limites do financeiramente possivel (SILVA,
2006).

Mendes (2000), ao dissertar sobre o tema, apontou que o exercicio de determinados
direitos fundamentais se submete a reserva do possivel, assinalando que:

Embora tais decisdes estejam vinculadas juridicamente, é certo que a sua efetivacao
esta submetida, dentre outras condicionantes, a reserva do financeiramente possivel
(“Vorbehalt des finanziell Mdoglichen™). Nesse sentido, reconheceu a Corte
Constitucional alema, na famosa decisdo sobre "numerus clausus” de vagas nas
Universidades ("numerus-clausus Entscheidung™), que pretensdes destinadas a criar

0s pressupostos faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estdo
submetidas a reserva do possivel (Vorbehalt des Mdglichen) (MENDES, 2000).

Esse principio determina os limites em que o Estado deixa de ser obrigado a dar
efetividade aos direitos sociais, sendo necessario, para que isto ocorra, que o Poder Publico
demonstre objetivamente dois requisitos: (1) a insuficiéncia de recursos e (2) a falta de
previsdo orcamentaria (PEREIRA, 2007). Nao ha de se falar, portanto, em manipulacdo da
atividade financeira com o objetivo de inviabilizar o exercicio dos direitos fundamentais, pois
tais requisitos devem ser comprovados. Neste sentido, a Corte Suprema, em sede de Arguicao
de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF 45), exarou o seguinte entendimento, in

verbis:
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(..) E que a realizagdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd
razoavelmente exigir, considerada a limitagdo material referida, a imediata
efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. N&o se mostrard licito,
no entanto, ao Poder Publico, em tal hipdtese mediante indevida manipulagdo de sua
atividade financeira e/ou politico-administrativa criar obstaculo artificial que revele
o ilegitimo, arbitrario e censuravel propésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar
0 estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢Ges
materiais minimas de existéncia (STF, 2004).

As politicas publicas que programam direitos sociais sdo de competéncia dos Poderes
Legislativo e Executivo, apesar disso, é recorrente, no ambito do Poder Judiciario, a discussdo
entre a possibilidade orcamentaria do Estado e a concretizacdo desses direitos. A clausula da
reserva do possivel limita a atuacdo do Poder Judiciario caso seja comprovado objetivamente
a auséncia de recursos orcamentérios suficientes para efetivar a agdo estatal (PEREIRA,
2007).

O Ministro Celso de Mello, no julgamento da ADPF 45 (2004), aduz ainda que 0s
condicionamentos impostos pela clausula da reserva do possivel a concretizagao dos direitos
sociais e culturais devem observar a razoabilidade da prestacédo individual/social pretendida e
a existéncia de disponibilidade financeira do Estado. Estes elementos devem ocorrer de forma
cumulativa para que o Estado cumpra seu encargo governamental de realizacdo pratica de tais
direitos.

Dizer que a prestagdo reclamada deve corresponder ao que o individuo pode
razoavelmente exigir da sociedade significa que, mesmo o Estado dispondo dos recursos e
havendo previsdo orcamentaria instituindo a possibilidade de disposicao, ndo se pode exigir o
cumprimento de uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel
(SARLET, 2015).

Abreviadamente, pode-se sustentar que o principio da reserva do possivel apresenta
pelo menos trés dimensdes: (1) a efetiva disponibilidade dos recursos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais; (2) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda relacdo com a distribuicdo das receitas tributarias e orcamentarias; e (3) o problema da
proporcionalidade/razoabilidade da prestacdo, em especial, no tocante a sua exigibilidade
individual (SARLET, 2015).
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3.2 O principio do minimo existencial

A aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, inclusive dos direitos sociais,
prevista no art. 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal, assegura a necessidade de se conferir forca
juridica aos direitos sociais. A delimitacdo de um minimo de eficacia juridica a tais direitos
encontra ainda amparo em outro importante principio, o da dignidade da pessoa humana,
fundamento da Republica previsto no art. 1°, inciso Il da Constitui¢do, o que leva a concluir
que as prestacGes minimas de salde ndo se resumem a garantir a mera existéncia biologica
dos cidaddos, mas sim a garantir uma vida condigna (PIVETTA, 2013).

O direito fundamental a vida e a dignidade da pessoa humana - clausulas pétreas no
ordenamento juridico patrio - bem como o direito a saude, ndo podem ser tolhidos pela
alegada auséncia de previsdo orcamentaria estatal com a invocacdo da teoria da reserva do
possivel. Surge, entdo, a ideia do minimo existencial, que visa assegurar 0s recursos basicos e
essenciais a vida, os quais devem ser priorizados nos gastos publicos (PEREIRA, 2007).

O minimo existencial pode ser apresentado como 0 grupo de prestacdes essenciais
que devem ser fornecidas pelo Estado para que o ser humano tenha uma existéncia digna,
representando limitacdo a clausula da reserva do possivel, devendo com ela equilibrar-se e ser
compativel. O Estado tem obrigacdo de priorizar a garantia de condi¢cdes materiais minimas
de existéncia aos individuos, de tal forma que, somente depois de garantido esse minimo
poderé discutir outros investimentos (ROCHA, 2016).

Nas licbes de Maria Elizabeth Guimardes Teixeira Rocha (2016), o principio do
minimo existencial esta relacionado ao principio do ndo retrocesso social, que impede a
supressdo de normas de justica social. A referida estudiosa ressalta que a andlise da
coexisténcia da reserva do possivel com o minimo existencial deve ser apurada sob o0s
elementos da dignidade humana e da proporcionalidade, a fim de que sejam estabelecidas
prioridades para gastos publicos frente a outros investimentos.

O Poder Publico sé pode alegar a reserva do possivel como argumento para a ndo
concretizacdo de direitos sociais depois de assegurar 0 minimo existencial. Essa é a visdo
adotada pelo STF, como demonstrado no trecho, a seguir, retirado da ADPF 45, que cita as
palavras da autora Ana Paula de Barcellos:

(...) a limitacdo de recursos existe e € uma contingéncia que ndo se pode ignorar. O
intérprete deverd leva-la em conta ao afirmar que algum bem pode ser exigido
judicialmente, assim como o magistrado, ao determinar seu fornecimento pelo

Estado. Por outro lado, ndo se pode esquecer que a finalidade do Estado ao obter
recursos, para, em seguida, gasta-los sob a forma de obras, prestacdo de servigos, ou
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qualquer outra politica publica, é exatamente realizar os objetivos fundamentais da
Constituicdo. A meta central das Constituigdes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como j& exposto, na promo¢do do bem-estar do
homem, cujo ponto de partida estd em assegurar as condi¢es de sua propria
dignidade, que inclui, além da prote¢do dos direitos individuais, condi¢cfes materiais
minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade (o
minimo existencial), estar-se-&o estabelecendo exatamente os alvos prioritérios dos
gastos publicos. Apenas depois de atingi-los é que se podera discutir, relativamente
aos recursos remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O minimo
existencial, como se vé, associado ao estabelecimento de prioridades orcamentérias,
é capaz de conviver produtivamente com a reserva do possivel (STF, 2004).

Assevera-se que o Estado ndo pode utilizar o principio da reserva do possivel para
exonerar-se do cumprimento de suas obriga¢des constitucionais, sobretudo quando sua nédo
atuacdo repercutir em lesdo direta a garantias fundamentais dos individuos, conforme
destacado na ADPF 45.

No ambito especifico da salde, a delimitacdo de um conteudo minimo existencial
encontra muita dificuldade, pois sdo inimeras as situacdes nas quais a prote¢do da saude ndo
admite flexibilizacdes, de tal forma que ou se concede a tutela necessaria ou possivelmente o
individuo terd pouca chance de se recuperar totalmente, por vezes, tendo a morte como
resultado. Ressalte-se que apenas as prestacfes que podem ser disponibilizadas a todas as
pessoas integram o minimo existencial, o que Barcellos denomina de “saude basica”. Esta
concepgdo acerca do que vem a ser 0 minimo existencial deve ser levada em conta seriamente
sob pena de se conceder, por exemplo, o direito a um medicamento extremamente caro a um
Unico cidaddo e, com isso, prejudicar o funcionamento da estrutura publica de atendimento a
coletividade. O critério para delimitar o minimo existencial seria a universalizacdo do acesso
ao bem juridico, ou seja, todos os cidaddos devem poder ter acesso a prestacdo
(BARCELLOS, 2008).

Hachem (2011) distingue duas correntes que tratam da relacdo entre 0 minimo
existencial e a fundamentalidade dos direitos sociais. Uma dessas correntes concebe o minimo
existencial como teto méaximo, enquanto a outra concebe 0 minimo existencial como piso
minimo.

Os adeptos da primeira corrente, a do teto maximo, defendem que as prestacdes
abarcadas pelo minimo existencial tém eficacia juridica vinculante e aplicacdo imediata,
podendo inclusive ser objeto de demanda judicial, de tal forma que tudo o que extrapole esse
minimo, considerado teto maximo de prestacdo a que o Estado estaria constitucionalmente
obrigado, dependeria de atividade legislativa ordinaria para integrar os direitos fundamentais
(HACHEM, 2011).
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A segunda corrente, que entende 0 minimo existencial como piso minimo, posiciona-
se no sentido de que os contedos prestacionais minimos, imediatamente exigiveis inclusive
através do Poder Judiciario, ndo constituem barreira ao reconhecimento da existéncia de
outras parcelas normativas igualmente reclamaveis. No entanto, as prestacfes integrantes do
minimo existencial teriam aplicacdo imediata, enquanto que os conteddos que extrapolassem
0 minimo sofreriam a ponderacéo no caso concreto (HACHEM, 2011).

Diante do que foi discutido, ndo resta divida de que a mera previsdo normativa na
legislacdo brasileira ndo garante a efetividade do direito a salde e que, embora 0s recursos
sejam limitados para atender uma imensa demanda, o Estado ndo pode alegar reserva do
financeiramente possivel para ndo cumprir obrigacdes estabelecidas nas normas péatrias sem
disponibilizar um minimo de acesso aos servicos e acdes de salde garantidores de condicdes

dignas de saude.
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4 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

O reconhecimento da saide como um direito social e como um dever prestacional do
Estado, que sofre larga violagdo e cobertura ineficiente, tem gerado o fendmeno conhecido
como a “judicializagdo da satde”, através da qual se debate a exigibilidade da prestacdo do
direito a salde por meio das vias judiciais. A invoca¢do do principio da inafastabilidade da
tutela jurisdicional, previsto no art. 5°, inciso XXXV, da CRFB/88, frente a inadimpléncia do
Poder Executivo, faz do Poder Judicidrio um interventor para a concretizacdo do mandamento
constitucional do direito fundamental a saiude (FAGUNDES, 2019).

A formulacdo e execucdo de politicas publicas sdo tarefas que competem
primariamente ao Poder Executivo e ao Poder Legislativo. Mais especificamente,
considerando o modelo de reparticdo classica tripartite estabelecida pelo Art. 60, 8§4° da
CF/88, incumbe ao Poder Executivo o fornecimento de servicos e bens a sociedade, enquanto
operacionalizador do maquinario publico, entretanto, segundo o STF, é possivel que o Poder
Judiciario determine, excepcionalmente, a implementacdo, pelos érgdos inadimplentes, de
acOes destinadas a concretizacao dos direitos sociais. Pode-se dizer, portanto, que o controle
judicial das politicas publicas pode ser realizado a fim de suprir a omissdo dos 6rgéos estatais
competentes, bem como para evitar a abusividade governamental (STF, 2004).

O Poder Judiciario podera determinar, por exemplo, que o Estado omisso
implemente politicas publicas definidas na propria Constituicdo, conforme julgado do STF
abaixo reproduzido:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judicidrio, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas
hip6teses de politicas publicas definidas pela prépria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos drgdos estatais inadimplentes, cuja omissdo — por importar em
descumprimento dos encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em carater

mandatorio — mostra-se apta a comprometer a eficicia e a integridade de direitos
sociais e culturais impregnados de estatura constitucional (STF, 2005).

As discussdes sobre o tema repercutem na proliferacdo de inUmeros processos
judiciais, nos quais se discute a obrigatoriedade do Estado de fornecer aos individuos
procedimentos de salde, medicamentos, procedimentos cirurgicos e exames dentre outros.
Dessa forma, a judicializacdo da saude é uma expressdo de uma disputa estrutural por
recursos. Para se ter uma ideia, um 0nico caso, o da Fosfoetanolamina, conhecida como

“pilula do cancer”, resultou em aproximadamente 13 mil liminares para que a Universidade
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de S&o Paulo fornecesse 0 medicamento, isso no periodo de oito meses, considerando-se que
ainda ndo havia sido aprovado pela ANVISA, logo sua eficacia era incerta (CNJ, 2019).
Alguns exemplos de jurisprudéncia dos tribunais superiores resultantes da
judicializacdo da saude sdo citados adiante, como no Recurso Extraordinario (RE) n°
271.286/RS, que afirma que o reconhecimento judicial de medida de saude da concretude as
normas constitucionais:
O principio da igualdade em sentido material e o direito a satde: O direito a salde —
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 atuacdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da
salde da populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. (...) O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo 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
concrecdo do seu alcance, um gesto reverente e 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 (STF, RE n°

271.286/RS AgR, Segunda Turma. Rel. Min. Celso de Mello, j. 12.09.00, DJ
24.11.00).

No RE n° 657.718, o STF decidiu que o Estado ndo pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais, assim, a auséncia de registro na ANVISA (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria) impede, como regra geral, o fornecimento de medicamento por deciséo
judicial, mas se forem preenchidos trés requisitos, quais sejam, (1) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos 6rfdos para doengas raras
e ultrarraras), (2) a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior e (3) a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil e
houver demora irrazoavel da ANVISA em apreciar o pedido de registro, é possivel que
deciséo judicial determine o fornecimento de medicamento (STF, 2019).

Em outro RE (RE 429.903/RJ), o STF decidiu que a Administracdo Publica pode ser
obrigada, por decisdo do Poder Judiciario, a manter estoque minimo de medicamento
utilizado no combate a doenca grave, para que Se possa garantir a continuidade dos
tratamentos, evitando prejuizos aos pacientes (STF, 2014)

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em Recurso Especial, considerou que o juiz
pode determinar o bloqueio e o sequestro de verbas publicas como forma de garantir o
fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico, sendo esta uma medida de carater
excepcional, aplicavel somente quando ficar configurado que o Estado ndo esta cumprindo
sua obrigacdo de fornecer os medicamentos e de que essa demora esta trazendo riscos a satde
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e a vida do doente (STJ, REsp 1.069.810/RS. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho.
23.10.2013).

Em Recurso Extraordinario, o STF decidiu que o Poder Judiciario pode impor a
Administragdo Publica a obrigacdo de executar obras emergenciais em estabelecimentos
prisionais para garantir a integridade fisica e moral dos detentos, consoante trecho retirado do
acordao:

E licito ao Judiciario impor & Administracdo Publica obrigacio de fazer, consistente
na promocdo de medidas ou na execucdo de obras emergenciais em
estabelecimentos prisionais para dar efetividade ao postulado da dignidade da pessoa
humana e assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral, nos
termos do que preceitua o art. 5°, XLIX, da Constituicdo Federal, ndo sendo

oponivel a decisdo o argumento da reserva do possivel nem o principio da separacéo
dos poderes (STF, 2015).

A busca judicial pelo cumprimento do direito a protecdo e promocao da saude vem
sendo alvo de criticas, as quais visam, sobretudo, obstar a concessdo desses pleitos. Dentre as
inimeras criticas tecidas, diz-se que a judicializacdo da saude est4 ocasionando um SUS de
duas portas, a primeira porta se referindo aos que se privilegiam com a concessao do amplo e
irrestrito acesso aos recursos publicos para o atendimento de suas necessidades em saulde,
enguanto na segunda porta, o acesso sofre com a limitacdo ocasionada pelo reposicionamento
desses recursos utilizados pelos usuérios da primeira porta, prejudicando, pois, aos demais
usuarios (FERRAZ; WANG, 2014).

O STF também ja decidiu em sentido contrario a imposicdo, ao Poder Publico, da
obrigacao de adquirir medicamentos para atender a necessidades individuais em detrimento da
coletividade, como pode ser visto no trecho a seguir:

[...] ao ser compelido a adquirir medicamentos fora de suas atribuiges como
elemento de um sistema Unico, objeto da Lei n® 8.080/90, toda a coletividade sera
prejudicada, pois, valendo-se do exemplo do caso concreto, estar-se-ia atendendo
uma necessidade individual em detrimento do equilibrio financeiro do sistema em
relacdo a coletividade (fls. 10-11), sendo certo que essa foi a conclusdo das decisdes
proferidas nas mencionadas STA 91/AL e SS 3.073/RN; b.2) o art. 196 da
Constituicdo da Republica, ao assegurar o direito & salde, se refere, em principio, &
efetivagdo de politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo, nao
garantindo situa¢fes individualizadas, como o fornecimento de remédios

excepcionais e de alto custo que estdo fora da lista do Sistema Unico de Salde —
SUS (STF, SS 3.205/AM. Decisdo da Presidéncia, Min. Ellen Gracie. 08.06.2007).

Por sua vez, Sarlet (2016) refuta a alegacdo de que a judicializacdo da saude
provoque violagdo ao principio da isonomia. O autor defende que ndo se pode diminuir a
obrigacdo do Poder Publico quanto ao fornecimento da prestacdo material de saude, sob pena
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de violacdo direta e concreta da dignidade do individuo, pois isto pioraria 0 cenario de
omissdo estatal para com terceiros. Neste mesmo sentido, reproduz-se o seguinte pensamento:
[...] h4 que ter em conta que o respeito ao principio da isonomia ndo pode servir de
argumento para eventual violagdo da dignidade concreta de cada individuo, ainda
mais quando o impacto negativo em relacéo a terceiros (ndo beneficiados pela tutela
individual ou ndo-integrantes do grupo beneficiado), consistente, na maior parte das
vezes e segundo a argumentacdo habitualmente deduzida, na possivel inexisténcia de
recursos para atendimento de outras demandas, na maior parte dos casos ndo é
objeto de demonstracdo plausivel. Além disso, o préprio sistema permite, com
ressalvas é verdade, a realocacdo de recursos e mesmo dotagBes suplementares, de
tal sorte que a tutela judicial em favor de alguns ndo resulta necessariamente na
auséncia de protecdo para outros. De qualquer modo, para além da aplicacdo,
também nesta esfera, da tese — que ja encontra respaldo na jurisprudéncia do STF —
de que é do poder publico o 6nus da prova no que diz com a falta efetiva (e
justificada) de recursos para o atendimento de outras demandas persiste o problema
(ético e juridico) de saber até que ponto uma possivel (dificilmente se podera
comprovar a certeza da afirmacéo) afetacdo de interesses de terceiros pode obstar o

atendimento de necessidades prementes de pessoas cuja vida e dignidade estdo sob
ameaca concreta e urgente. (SARLET, 2016, p. 56)

Diante do cenario descrito, constata-se que, além dos entraves administrativos para a
efetivacdo do direito a saude, ligados as questdes orgcamentarias, ha também divergéncias

doutrindrias e jurisprudenciais quanto as tutelas jurisdicionais para o seu cumprimento.

4.1 Dados da judicializacdo segundo o Conselho Nacional de Justica

Uma pesquisa elaborada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para o Conselho
Nacional de Justica (CNJ), intitulada “Judicializagdo da Saude no Brasil: Perfil das demandas,
causas e propostas de solugdo” (CNJ, 2020), revelou que, entre 2008 e 2017, o nimero de
demandas judiciais relativas ao tema registrou um aumento de 130%, conforme dados obtidos
por meio da LAI, a Lei de Acesso a Informacdo (Lei n° 12.527/11), que possibilita a
solicitacdo de informacdes por meio de preenchimento de formulario nos sites dos tribunais
ou por e-mail a respectiva ouvidoria ou corregedoria, de acordo com diretrizes do préprio site
do tribunal.

Segundo o referido estudo, no mesmo periodo acima considerado, o nimero da
totalidade de processos judiciais (com ou sem relagdo com o tema) cresceu 50%, com base em
dados do relatorio Justica em Numeros, que é elaborado anualmente pelo CNJ e permite a
comparacdo entre as produtividades de diferentes tribunais. O orcamento do Ministério da
Saude, nesse periodo, registrou um crescimento de aproximadamente 13 vezes nos gastos com

demandas judiciais. Todos os dados mostrados, bem como todas as figuras neste subtépico,
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tém como fonte essa pesquisa. A figura 1, abaixo, mostra a evolucdo do numero de

distribuicdo de processos na primeira instancia por ano (CNJ, 2019).

Figura 1 - Evolugdo do numero de processos de saude distribuidos por ano (12 instancia)

Quantidade de Processos

Fonte: CNJ (2019).

O objetivo dessa pesquisa foi contribuir para a compreensdo da judicializacdo da
satude, sendo relevante ndo apenas para o sistema de assisténcia a satde, “mas também para o
préprio Judiciario, que tem que lidar com centenas de milhares de processos, varios dos quais
sobre temas recorrentes e quase sempre contendo pedidos de antecipacdo de tutela ou
liminares” (CNJ, 2019).

O estudo ndo compilou dados de todos os tribunais por dificuldades metodoldgicas,
mas foi possivel identificar que o setor de saude foi responsavel por 498.715 processos de
primeira instancia, distribuidos em 17 tribunais de justica estaduais - TJRJ, TIMG, TJPI,
TJAL, TJPE, TISP, TIMA, TIMS, TJES, TJAC, TICE, TJRO, TIRN, TIDF, TIMT, TJSC,
TJTO - e 277.411 processos de segunda instancia, distribuidos entre 15 tribunais - TJCE,
TIMA, TJRJ, TIPE, TJES, TJSC, TJIAL, TJPI, TIMT, TIMS, TIMG, TJAC, TIRO, TJRN,
TJTO (CNJ, 2019).

Segundo o levantamento em tela, os principais assuntos discutidos nos processos em
primeira instancia foram: “Plano de Satude” (30,32%), “Seguro” (21,17%), “Saude” (11,78%)
e “Tratamento Médico-Hospitalar e/ou Fornecimento de Medicamentos” (7,80%). A
relevancia das acdes judiciais na esfera da salde suplementar, aquela que envolve 0s servi¢cos
privados de assisténcia a saude, € demonstrada pela elevada incidéncia de assuntos como
“Plano de Saude” e “Seguro”. O relatdrio ndo especifica qual € a espécie de seguro, mas, pelo

contexto, acredita-se que sejam seguros de vida e saude. Os assuntos classificados como
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“Saude”, dizem respeito a disputas relativas a saude publica. O tema mais frequente no
sistema publico é o fornecimento de medicamentos (CNJ, 2019).

Deslocando-se o foco para o nimero de processos em segunda instancia (grafico
abaixo), observa-se que, em 2008, foram informados apenas 2.969 processos, enquanto, nos
anos seguintes, o numero de processos judiciais passou de vinte mil. Tomando-se 0 nUmero
total de processos, segundo 0 mesmo gréfico, ndo ha proporcionalmente a mesma diferenca de
2008 para 0s anos seguintes, pois em 2008 havia 3.066.526 processos, com aumento
gradativo nos anos posteriores, entdo, excluindo-se o0 ano de 2008, para ndo distorcer a analise
da evolucdo dos nimeros e considerando somente o periodo entre 2009 e 2017, nota-se um
aumento de cerca de 85% do nimero de demandas relativas ao direito a salde, enquanto que o
crescimento no total de processos foi de 40%, conforme dados do Justica em NUmeros, que é
um relatdrio anual elaborado pelo CNJ e constitui fonte das principais estatisticas oficiais do

poder Judiciario, como demonstrado na figura 2 abaixo (CNJ, 2019):

Figura 2 - Evolucdo NUmero de Processos de Saude Distribuidos por Ano (22 Instancia)

45.000 5.000.000

24 Instancia (LAI

Mimeros)

= A] s ]ystica em Numeros

Fonte: CNJ (2019).

A figura 3, a seguir, indica o0 nimero de ac¢des judiciais relativas a satde por 100 mil
habitantes, por tribunal e por ano, obtidos por meio de dados de gestdo processual, dados
demogréaficos e de judicializagdo em geral, constantes no relatorio Justica em Numeros.
Percebe-se que ha grande variabilidade entre tribunais, bem como internamente aos proprios

tribunais ao longo do tempo.

35



Segundo a figura em tela, o Estado de Sdo Paulo tem um indicador médio um pouco
inferior & média dos estados brasileiros, pois apresenta 34,94 casos para cada 100 mil
habitantes, considerando-se a média nacional, que é de 35,79 casos a cada 100 mil habitantes.

O senso comum de que os estados do Sul e Sudeste sdo 0s que apresentam maior
judicializagdo nao se confirma por esses dados apresentados, ja que os cinco Estados com
maior média do indice sdo das regides Centro-Oeste e Nordeste: Mato Grosso do Sul
(111,12), Ceara (78,52), Rio Grande do Norte (76,67), Pernambuco (62,05) e Mato Grosso
(61,89). Sao Paulo e Rio de Janeiro aparecem apenas em nono e décimo segundo lugares,
respectivamente. Outro fenbmeno observado € o da evolucdo da intensidade de judicializagdo
da saude ao longo do tempo. Embora haja um crescimento das ac¢Ges judiciais relativas a
salde para o Brasil como um todo, em determinados estados houve queda acentuada, como é

0 caso, por exemplo, do Rio de Janeiro (CNJ, 2019).

Figura 3 - Numero de processos judiciais relativos a satde a cada 100 mil habitantes
T | REGIAO 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014 | 2015 | 2016 | 2017 | MEDIA
TIMS | (entro-Oeste| 216 | 28,62 | 47,95 | 79,28 | 112,40 | 154,45 | 148,61 | 21190 | 21470 | 11112
TCE | Nordeste | 1129 | 10,72 | 1586 | 28,00 | 46555 | 52,63 | 165,75 | 6519 | 310,68 | 7852
TIRN | Nordeste | 4438 | 66,47 | 7875 | 76,95 | 7451 | 8247 | 723 | 7764 | 116,68 | 76,67
TPE | Nordeste | 2548 | 28,13 | 36,61 | 9213 | 132,55 | 59,62 | 53,94 | 63,88 | 66,09 | 62,05
TIMT |Centro-Oeste| 66,12 | 77,85 | 64,86 | 72,61 | 67,60 | 83,02 | 46,18 | 45,23 | 3358 | 6189
TISC Sul 376 | 621 | 7,68 | 1408 | 29,69 | 6780 | 102,80 | 12137 | 17573 | 58,79
TAL | Nordeste | 1413 | 3835 | 3509 | 6094 | 3541 | 1927 | 48,58 | 8738 | 85,05 | 4713
TIMA | Nordeste | 3416 | 6250 | 6251 | 5120 | 34,66 | 3779 | 3166 | 3218 | 3444 | 4234
TSP | Sudeste | 9,08 | 1874 | 2255 | 33,46 | 3786 | 4457 | 4847 | 4772 | 5203 | 3494
TIRO Norte 0,00 | 153 | 1434 | 3641 | 7123 | 1761 | 2573 | 07 | 0,00 | 1967
m Norte 007 | 029 | 300 | 727 | 1218 | 16,97 | 31,09 | 3810 | 3870 | 164l
TR) | Sudeste | 11698 | 2472 | 014 | 0,09 | 025 [ 070 | 110 | 073 | 103 | 197
TAC | Norte 000 | 041 | 120 | 580 | 1694 | 2746 | 2178 | 3147 | 32,06 | 1501
TIDFT |Centro-Oeste| 0,00 | 0,04 | 011 | 038 | 093 | 154 | 467 | 1965 | 8761 | 1277
TMG | Sudeste | 192 | 320 | 386 | 58 | 892 | 964 | 1087 | 1726 | 2626 | 975
TP | Nordeste | 022 | 022 | 022 | 038 | 072 | 125 | 209 | 128 | 189 | 092
TES | Sudeste | 009 | 023 | 025 | 028 | 081 | 062 | 079 | 116 | 167 | 065
Total 24,40 | 2034 | 19,97 | 29,59 | 3571 | 35,95 | 45,41 | 43,68 | 6704 | 3579

Fonte: CNJ (2019).

Considerando a divisdo dos acordaos dos tribunais por objeto e por regido, observa-
se, através dos dados da figura 4, abaixo, a alta demanda por produtos (Insumos ou Materiais,
Orteses, Préteses e Meios Auxiliares) e medicamentos, como também por exames, por leitos e

por internacdes. Comparando-se as regides, percebe-se que a regido Norte apresenta taxas
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mais altas que a média, enquanto a regido Nordeste apresenta taxas um pouco mais baixas

(CNJ, 2019).

Figura 4 - Divisao Acordéos por Objeto por Regido

OBIETO NORTE NORDESTE SUDESTE SUL CENTRO OESTE TOTAL
Consultas 5,2% 08% 19% 17% 2% 18%
Erro Médico 6.3% 23% 22% 45% 2% 29%
Exames 67.9% 407% 566%  599% B5% 55,6%
Imunizagio 0,.6% 7% 12% 16% 0,6% 13%
Insumo ou Materiais 310% 23,4% 020%  206% 16,9% B1%
Insumos 0% 00% 0,0% 01% 02% 01%
Internaio 283% 2% 19.0% 19,8% 218% 19.2%
Leitos 75.2% 69,5% 367% 603% 52.2% 467%
Medicamento 792% 56,3% 689%  746% 525% 69.1%
Procedimentos 65.0% £25% 104%  bbA% 36.9% 1%
mm““ &Melos 69,6% 5% 66,5% 634% 383% 63.0%
Transplante 24% 15% 15% 08% 1% 13%
Vagas 6,5% 24% 6.0% 35% 1% 5.4%

Fonte: CNJ (2019).

A figura 5, abaixo, mostra o perfil dos demandantes por regido. Neste grupo,

elementos indicam hipossuficiéncia econdmica do autor no conjunto das agdes estudadas. E

um dado relevante, mas é ainda inferior a0 que se esperaria no Pais, dada a elevada

concentracdo de renda existente (CNJ, 2019).

Figura 5 - Indicadores de hipossuficiéncia econdmica do autor da acdo em acérddo por regido

REPRESENTAAO PELA

DEFENSORIA PUBLICA :n":m HIPOSSUFICIENCIA '";ﬂ:':::"

OU ADVOGADO DATIVO
Norte 131% 0% AT 114%
Nordeste 19% 0% 18 8% 9,0%
Sudeste Ay 03% B% 8%
sl I 0% B% B84
(entro Ogste 114% 03% 159% L%
Totel 150% 03% 1M %

Fonte: CNJ (2019).

Importante informacéo pode ser obtida ao se analisar o indice de sucesso das ac¢des

ajuizadas com objetivo de satisfazer o direito a satde. Especificamente no Estado de S&o

Paulo, na primeira instancia judicial, a maior parte das acGes judiciais intentadas é julgada

procedente, chegando aos 74% de deferimento (CNJ, 2019).
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Na figura 6, abaixo, demonstra-se a relagdo entre o nimero de processos contra o
SUS (saude publica) e contra o setor privado (saude suplementar) na primeira instancia. Nota-
se uma grande variabilidade entre os Estados, alguns ndo apresentam casos relacionados a
salde suplementar, enquanto noutros a proporcao do setor publico é consideravelmente mais
baixa. Espera-se que quanto maior o grau de cobertura dos planos de satde suplementar maior
seja a quantidade de agdes contra a saude suplementar, o que leva a diminui¢do da proporcao
destes perante os casos relativos ao SUS.

A disparidade da quantidade de casos de litigancia envolvendo a saude publica
(SUS) em comparacdo com a salde privada (satde suplementar) pode ser bem observada no
Distrito Federal, Sdo Paulo, Ceard e Pernambuco, que sdo os estados com maior litigancia
relativa em salde suplementar, que apresentam elevada cobertura de planos de saude e baixa
proporcao entre as acGes que envolvem o setor publico e o privado. O caso de Rondonia é
uma excecdo que merece mais investigagéo, pois apresenta elevada proporg¢éo de litigancia no

setor suplementar, sem que tenha grande cobertura de plano de satde (CNJ, 2019).

Figura 6 - Distribuicdo regional de processos judiciais de 12 instancia

SUPLEMENTAR PUBLICO % PUBLICO TOTAL

TIAC 451 659 59% 1110
TIAL 2.404 1213 83% 14.517
TICE 53729 1757 18% 65.486
TIDF 3083 402 12% 3.485
TIES 0 232 100% 232
TIMA 0 26.872 100% 26.872
MG 14.032 4.624 25% 18.656
IMs 9.874 18.466 65% 28.340
TIPE 46.390 6.405 12% 52.795
el 0 266 100% 266
TIRJ 27.827 3213 54% 59.940
TIRO 2717 265 9% 2982
Tsc 16.281 21.222 57% 37.503
TSP 121.847 20.410 16% 142.257
TT0 867 1.559 64% 2.426

Fonte: CNJ (2019).

Importante dado indica a ocorréncia de maior participacdo do setor publico na
judicializacdo em 2?2 instancia, como pode ser observado na figura 7, abaixo. Esse resultado é
coerente com o instituto juridico do reexame necessario, que consiste na necessidade de que
determinadas sentencas sejam confirmadas em segundo grau de jurisdigdo para produzir
efeitos em demandas que o Estado seja parte perdedora nas decisdes judiciais, conforme
previsto no art. 496 do Cddigo de Processo Civil. Neste mesmo contexto, verifica-se que 0s
prestadores de servico da salde suplementar parecem recorrer menos, pois a probabilidade de

reversdo de decisOes judiciais de 12 instancia e baixa (CNJ, 2019).
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Figura 7 - Distribuicdo regional de processos judiciais de 22 instancia

SUPLEMENTAR PUBLICO % PUBLICO TOTAL

TAC 164 532 76% 696
TAL 438 6.172 93% 6.610
TICE 28.757 12.927 31% 41.684
TIES 0 972 100% 972
TMA 0 3.255 100% 3.255
MG 10.472 50.875 83% 61.347
TIMS 4.043 12.243 75% 16.286
TMT 0 8.528 100% 8.528
TIPE 17.398 8771 34% 26.169
TPI 0 343 100% 343
TRJ 40714 53.950 57% 94.664
TRO 309 83 21% 392
Tsc 0 14626 100% 14.626
10 293 454 61% 747

Fonte: CNJ (2019).

4.2 O controle judicial do direito fundamental a satde

Pivetta (2013) delineou uma estrutura teorica sobre a intervencéo judicial na salde,
observando que os limites da atividade judicante dependem do objeto de controle. Neste
sentido, se for considerada a dimensdo objetiva do direito a saude, tratar-se-a4 de politicas
publicas especificas e se forem consideradas as demandas concretas, estar-se-a diante da
dimensdo subjetiva do direito a saude, conforme explicou o estudioso.

Para o autor, no que se refere a dimenséao objetiva, ou seja, quando a causa envolver
a discusséo acerca de algum programa de agéo estatal questionando sua estrutura normativa
guanto ao alinhamento as finalidades constitucionais e se 0os métodos escolhidos mostram-se
aptos a realizacdo daqueles fins, a tutela jurisdicional admite ampla possibilidade interventiva,
podendo resultar na exigéncia de formulagdo da politica publica, caso inexistente, na rejeicdo
da politica publica, caso inadequada, ou na reprogramacédo da politica publica, caso esta seja
insuficiente. Resumidamente, quando na demanda se discutir a politica puablica, da
intervencdo do judiciario pode decorrer a exigéncia da formulacdo, da adequacdo ou da
rejeicdo da politica em analise (PIVETTA, 2013).

Seguindo a linha de raciocinio de Pivetta (2013), pode-se dizer que, quando a politica
publica ja existir e a demanda judicial tiver por objeto a sua declaracdo de
inconstitucionalidade ou de ilegalidade, as possibilidades de atuacdo do Poder Judiciario sao
mais elasticas, ja que a decisdo ndo impde a obrigacdo de fazer ao Estado, ndo se aplicando,
portanto, as reservas do financeiramente possivel, pois ndo repercute efeitos financeiros aos

cofres publicos no sentido de elevacéo de despesas.
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Tomando-se o caso concreto no qual o Governo do Estado de S&o Paulo internou
compulsoriamente usuarios de crack, pode-se dizer que este € um exemplo de medida que
pode ser questionada judicialmente sem que o principio da reserva do possivel interfira na
decisdo. Nesse caso, o julgador deve aplicar a ponderagdo, ja que todo direito fundamental
pode ser objeto de restricdo legitima, se necesséario, para proteger outro bem de valor
igualmente protegido pela Constituicdo. Em complemento a técnica da ponderacdo, pode-se
utilizar a técnica da proporcionalidade, com seus trés subelementos: adequacéo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito (PIVETTA, 2013).

Adentrando os subelementos que compdem a proporcionalidade, considera-se que a
medida utilizada pelo Poder Publico serd adequada se for apta a atingir a finalidade
pretendida; sera necessaria se adotar 0 meio restritivo menos gravoso ao direito envolvido,
considerando aqueles outros meios igualmente adequados para a finalidade pretendida, ou
seja, deve-se buscar a menor restricdo da liberdade individual possivel; e, por dltimo, sera
proporcional, em sentido estrito, quando contiver uma analise comparativa entre 0s meios
utilizados e os fins almejados, de maneira que o meio escolhido seja 0 mais razoavel em
relacdo a finalidade a que se propde (PIVETTA, 2013).

Tomando-se, por outro lado, as situacGes em que o Judiciario € provocado devido a
insuficiéncia ou inexisténcia de politicas publicas, a atuacdo do magistrado é mais limitada, j&
que, embora possa concluir que ha omissao estatal, ele ndo podera formular o programa a ser
implementado substituindo o administrador, tanto por conta da reserva do financeiramente
possivel quanto pela divisdo constitucional dos poderes, que confere a competéncia de
formulacdo e execucdo das politicas publicas ao Poder Legislativo e ao Poder Executivo.
Nesta mesma linha de pensamento, pode-se afirmar que ndo cabe ao Poder Judiciario definir,
desde logo, quais as condutas que deverdo obrigatoriamente ser realizadas (PIVETTA, 2013).

Partindo para a dimensdo subjetiva do direito a saude, Pivetta (2013) destaca que,
também nesta dimensdo, os limites a intervencdo judicial dependem do fato de a lesdo ser
decorrente de acdo ou de omissdo do Estado. Na hipo6tese da intervengdo ativa dos 6rgaos
estatais, estes podem acabar por invadir ilegitimamente a autonomia de um cidaddo. Nesses
casos, a situacdo se assemelha ao controle judicial das politicas pablicas, sendo possivel que o
magistrado verifique se a medida utilizada pelo Estado restringiu indevidamente a esfera de
liberdade do demandante e lance mdo da técnica da ponderacdo e do principio da
proporcionalidade para a resolucéo do conflito.
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Quando se tratar de violagédo a direito subjetivo em razdo de omisséo do Poder
Publico, o problema estard em definir se a acdo requerida seria ou nao exigivel do Estado.
Nesse caso, se existe politica publica especifica quanto a tutela reclamada, mas o reclamante
ndo consegue acessa-la, ndo ha impedimento ao deferimento judicial do pedido, haja vista que
a Administracdo Puablica se autovincula aos programas que formula, ndo podendo alegar
reserva do possivel e discricionariedade de atuacdo, pois a medida solicitada ja passou por um
processo politico de ponderacdo quando da sua formulacdo. Assim, a intervencdo judicial,
eventualmente, pode impor a obrigacdo de fazer ao Estado (PIVETTA, 2013).

No caso de prestacdo ndo abarcada por politica publica, a solucdo judicial encontra
mais barreiras, porém a doutrina e a jurisprudéncia desenvolveram construcdes teoricas para
delimitar o alcance da intervencéo judicial legitima, como a teoria do minimo existencial, ja
discutida no capitulo precedente. A técnica da ponderacdo, como mecanismo de justificacdo
racional da deciséo judicial, torna-se muito complexa para ser aplicada neste caso, porque em
um dos polos estd o direito social afetado e no outro estdo as reservas, incluindo a
problematica da escassez de recursos e a competéncia formal para definicdo das acdes
(PIVETTA, 2013).

O STF, sob a presidéncia do Ministro Gilmar Mendes, realizou audiéncia publica
para discutir o assunto, que ocorreu nas datas 27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 20009.
Naquelas reunides, foram ouvidas mais de cinquenta pessoas, incluindo usuarios do SUS,
profissionais da saude, gestores do SUS, advogados, promotores de justica, defensores
publicos, magistrados e professores. O objetivo era fornecer subsidios que viabilizassem ao
Poder Judiciario definir “se, como e em que medida o direito constitucional a satde se traduz
em um direito subjetivo publico a prestacGes positivas do Estado, passivel de garantia pela via
judicial” (STF, 2010).

A posicao delineada pelo Supremo Tribunal Federal a partir daquela audiéncia sera
descrita a seguir e serve para orientar as futuras atuacGes do Poder Judiciario quando estiver
em pauta alguma prestacdo envolvendo o direito a saude.

O entendimento do STF, a partir da citada audiéncia publica, considerando o cenario
em que ja exista politica publica especifica, foi no sentido de que a Administracdo Publica
deve ser obrigada a fornecer a prestagéo, pois o individuo tem direito subjetivo a prestacédo e a
determinacédo judicial de concessdo da tutela ndo significa interferéncia indevida do Poder
Judiciério na esfera dos outros Poderes (STF, 2010).
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Na mesma linha de pensamento, o STF aduziu que, nos casos ndo abarcados por
politicas publicas preexistentes, devera ser considerada a sua subdivisdo de acordo com a
causa da ndo prestacdo da tutela, podendo ser duas as causas principais: (1) decisdo
administrativa motivada; (2) existéncia de vedacgéo legal. Na primeira causa, deve-se atentar
para a justificativa apresentada pelo administrador pablico, que pode ser a ndo concessdo
porque o SUS oferece tratamento alternativo comprovadamente eficiente para aquele tipo de
caso; e (b) a ndo concessdo pelo fato de o SUS ndo dispor de tratamento especifico para o
caso (STF, 2010).

Tomando-se a separagdo classificatdria acima exposta, deve-se ter em conta que,
quando existir tratamento alternativo eficaz ofertado pelo sistema publico, o Poder Judiciério,
em regra, ndo deve conceder prestacdo diferente da oferecida pelo SUS, pois subentende-se
que a opcao feita pelo SUS, dentre os tratamentos eficazes disponiveis, sempre leva em
consideragdo a melhor relacéo custo/beneficio, racionalizando o uso dos recursos existentes e
viabilizando o fornecimento da prestacdo a um maior numero maior de pessoas (STF, 2010).

Nas situacdes em que o SUS néo dispde de tratamento eficaz para determinado caso,
deve-se verificar se o tratamento objeto da demanda é ou ndo experimental. Caso seja
experimental, o Poder Judiciario ndo deve conceder a tutela, porque nao é razoavel exigir que
o0 Estado custeie tratamento sem comprovacao cientifica, j& que o SUS baseia seus protocolos
de atuacdo na chamada “medicina com base em evidéncias”, entretanto, se para o tratamento
requisitado existir respaldo cientifico de eficacia, mas o SUS ainda néo o tenha recepcionado
por atrasos burocraticos, podera ser concedida a tutela judicial, pois um obstaculo burocréatico
ndo pode ser limitacdo ao direito a salde e a atuacgdo jurisdicional deve minimizar as barreiras
impostas pela burocracia (STF, 2010).

Caso exista vedacao legal ao fornecimento da prestacdo, como produtos sem registro
na ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria), ndo deve o Poder Judiciario obrigar
a Administracdo Publica ao provimento, considerando-se a imperatividade do referido registro
para a protecdo da salde publica. Destarte, excepcionalmente, em razdo da demora na
tramitacdo do pedido de registro junto a ANVISA, podera ser relativizada a vedacdo,
concedendo-se a prestacdo mesmo sem o registro, para que o cidaddo nao seja privado do
tratamento almejado (STF, 2010).

Sistematizando os critérios fixados pelo Ministro Gilmar Mendes, pode-se observar
0s seguintes requisitos para concessdo da tutela judicial em prestacdo de satde pelo Estado:

(1) inexisténcia de tratamento igualmente eficiente no SUS; (2) demonstracdo cientifica da
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eficécia e seguranca do tratamento pleiteado (ou comprovacéo do registro do medicamento na
ANVISA, o que atesta sua eficacia); (3) comprovacdo de que o tratamento pleiteado é
adequado para a situacdo clinica do paciente, inclusive com prescricdo expedida por
profissional habilitado, preferencialmente vinculado ao SUS, e especialmente através de laudo
médico expedido por médico do SUS; (4) demonstracdo da hipossuficiéncia do requerente.
Pressupondo-se satisfeitos todos estes requisitos no caso concreto, a prestagdo reclamada
constitui direito subjetivo do demandante que deve ser protegido, ainda que seja pela via
judicial (PIVETTA, 2013).

Tendo em conta os argumentos levantados até este ponto, pode-se depreender que 0s
limites e possibilidades de intervencdo do Poder Judicirio dependem da situacdo concreta
analisada, de forma que, nas hipoteses de politica publica insuficiente ou execucéo ineficiente,
h& maior possibilidade interventiva, devido ao efeito de autovinculacdo que essas politicas
geram para o Poder Publico, rememorando que, nas hip6teses em que ndo houver politica

publica vigente, as restri¢ces impostas sobre 0 objeto tutelado sdo maiores (PIVETTA, 2013).
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude é um direito social assegurado constitucionalmente, sendo
classificado como direito fundamental de segunda geracdo, o que impde ao Estado uma
atuacgdo positiva para sua concretizagdo. Embora a Constituicdo Federal de 1988, no seu art.
5°, § 1° disponha que as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata, 0 que garante a producdo de efeitos como, por exemplo, servir de
parametro para o controle de constitucionalidade, a sua aplicabilidade ndo é plena, pois
depende de providéncias posteriores para producgéo de todos seus efeitos.

A forca normativa da Constituicdo conduz o poder publico a um dever de atuacao
para efetivar o direito publico subjetivo & sadde, para isso, foi criado o Sistema Unico de
Saude (SUS), que tem como objetivo proporcionar o acesso universal, integral e igualitario
aos servicos de salde por meio das diretrizes da descentralizacdo, da regionalizacdo, da
hierarquizacdo e da participacdo da comunidade.

O SUS apresenta muitas deficiéncias em seu papel de concretizacdo do direito a
saude, como pode ser visto diariamente em noticiarios. O principal argumento para justificar
essa atuacdo insuficiente € a limitacdo de recursos financeiros dos érgdos estatais. A teoria da
reserva do possivel consiste na ideia de que o Estado ndo pode ser obrigado a efetivar direitos
sociais se ndo houver recursos suficientes e faltar previsdo orcamentaria. Contrapondo-se a
essa teoria, surgiu a teoria do minimo existencial, que preconiza que o poder publico deve
priorizar os gastos publicos de forma a assegurar 0s recursos basicos e essenciais a vida, como
o direito a condi¢bes dignas de saude, para, s6 depois, passar a outros investimentos, desta
forma, o minimo existencial deve ser garantido antes da alegacédo da reserva do possivel.

Diante da flagrante violacdo ao direito a salde, sdo crescentes as agdes judiciais que
buscam a sua efetivacdo, em um fenomeno conhecido como a “judicializagdo da satde”, que
pode ser observado no aumento de 130% nas demandas judiciais em primeira instancia
relacionadas ao tema, entre os anos de 2008 e 2017, enquanto, no mesmo periodo, a totalidade
de processos judiciais cresceu 50%. Questiona-se se caberia ao Poder Judiciario intervir na
execucao e formulagdo de politicas publicas que sdo de competéncia do Poder Executivo e do
Poder Legislativo. A resposta € que é possivel essa interferéncia em situacfes excepcionais,
frente a inadimpléncia desses poderes, devido a inafastabilidade da tutela jurisdicional,
prevista no art. 5°, XXXV da CRFB/88, para que o Judiciario supra a omissdo

inconstitucional.
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A intervencdo judicial encontra limites que foram sistematizados pelo Ministro
Gilmar Mendes com o estabelecimento dos seguintes requisitos para concessdo da tutela
judicial: inexisténcia de tratamento eficiente ofertado pelo SUS; comprovacao cientifica da
eficiéncia e da adequacdo do tratamento pleiteado a situacdo clinica do paciente; prescricao
por profissional habilitado, preferencialmente vinculado ao SUS e demonstragéo de
hipossuficiéncia do demandante (STF, 2010).

Considerando-se tudo que foi discutido, depreende-se que a judicializacdo da salde,
no ambito do SUS, decorre da ineficiéncia do Estado em efetivar o mandamento
constitucional de assegurar a todos o direito a salde, apresentando-se como recurso derradeiro
para guem tem esse direito violado sob o argumento de insuficiéncia de recursos financeiros.
O aplicador do direito deve observar, na analise do caso concreto, 0s requisitos prescritos para
concessdo da tutela com vistas a afastar ameaga concreta e urgente a vida e a dignidade das
pessoas, sem com isso invadir competéncias de outros poderes ou promover desequilibrios

financeiros para o Estado.
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