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RESUMO

O presente estudo tem por objetivo suscitar uma reflexdo sobre o Direito a Saude
como um direito fundamental social, demonstrando os desafios para sua efetividade
e a sua relagdo com o crescente processo de judicializacdo da saude no Brasil. Para
isto serdo abordadas noc¢des basicas acerca dos direitos sociais, em especial do
direito a saude, os principios envolvidos, e o papel do Estado na implementacéo de
politicas publicas com vistas a garantir o acesso universal e igualitario deste direito.
No desenvolver deste trabalho serdo analisados os conflitos existentes entre as
teorias da reserva do possivel e do minimo existencial, bem como os posicionamentos
gue marcaram as trés fases de interpretacéo do direito a satde na jurisprudéncia dos
tribunais superiores. Foram utilizados os métodos de abordagem dedutivo, de
pesquisa qualitativo e de procedimento monografico. JA a técnica de pesquisa
adotada foi a bibliogréafica, contemplando uma revisédo da literatura.

Palavras-chave: Direito a saude. Direito fundamental social. Judicializacdo da saude.

Reserva do possivel. Minimo existencial.
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1 INTRODUCAO

A saude é prevista em nosso ordenamento juridico como um direito-dever, ou
seja, ao mesmo tempo que o legislador patrio garantiu a saude a todos os cidadaos,
também incumbiu ao Estado o dever de disponibilizar os recursos necessarios para
garantir a sua concretizagao.

Nesse sentido, a classificacdo da saude como um direito fundamental de
natureza social, implica no reconhecimento do dever prestacional do Estado de
promover agbes e politicas publicas que permitam o acesso universal, integral e
igualitario a saude, disponibilizando ndo somente acesso aos servigcos e insumos de
assisténcia a saude, como também atuando de forma preventiva e promocional,
garantindo qualidade de vida a populacéo.

No entanto, apesar da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) ter estendido esse direito a todos os brasileiros e inclusive aos estrangeiros
residentes no Brasil, passados quase 30 anos de sua promulgacao, constata-se que
ainda sdo muitas as dificuldades encontradas pela populacdo para garantir a
concretizacao desse direito, tanto no que se refere ao acesso aos servigos de salde,
guanto no que se refere ao acesso aos insumos da assisténcia farmacéutica.

Diante disto, muitas pessoas tém recorrido ao judiciario na esperanca de ter a
efetivacdo desse direito garantido constitucionalmente. Tal fenbmeno é conhecido
como judicializacdo da saude e tem ganhado cada vez mais espaco nas discussfes
doutrinérias, jurisprudenciais e académicas em virtude do aumento expressivo dessas
acdes nos ultimos anos e do seu impacto no orgcamento publico.

O tema mostra-se relevante no cenario contemporaneo, marcado pela crise
econdmica que coloca em risco a concretizacao desse direito fundamental social, uma
vez que argumentos como a escassez de recursos e a teoria da reserva do possivel
tém sido utilizados para justificar as falhas na prestacao do direito a saude.

Neste contexto, o presente trabalho destina-se a suscitar uma reflexdo a
respeito da (in)efetividade do direito a saude, tendo como problematica a seguinte
questao: Qual a relacéo possivel entre intervencao judicial e efetividade do direito a
saude no Brasil?

Para atingir o objetivo supracitado, a monografia € dividida em trés capitulos.
O primeiro capitulo destaca a evolucdo histérica do direito a saude, abordando o

direito a saude como um direito fundamental social e as caracteristicas relacionadas
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aos direitos prestacionais de segunda geracao. Além disso, nesse capitulo séo feitas
algumas consideracbes sobre a questdo da eficicia juridica das normas que

asseguram o direito a saude e sua capacidade de produzir efeitos na sociedade.

O segundo capitulo trata do alcance da saude no Brasil, destacando o
funcionamento do Sistema Unico de Salde, seus principios norteadores e as
dificuldades encontradas para a efetivacdo do direito a saude, demonstrando que esta
situacao esta atrelada as condi¢des politico-orcamentérias.

Ja no terceiro e ultimo capitulo sdo feitas algumas consideragdes sobre o
fendbmeno da judicializacdo da saude no Brasil, analisando as teorias da reserva do
possivel e do minimo existencial, bem como o0s principais argumentos apresentados
para justificar a necessidade de intervengdo do Judiciario na efetivacdo do direito a
saude e os limites de sua atuacdo. Por fim, é demonstrada a evolucdo do
entendimento dos tribunais superiores acerca da eficacia juridica das normas que
asseguram o direito a saude.

Neste trabalho foram utilizados os métodos de abordagem dedutivo, de
pesquisa qualitativo e de procedimento monografico. JA a técnica de pesquisa
adotada foi a bibliografica, contemplando uma revisdo da literatura pertinente a

temética proposta.
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2 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

Este capitulo inaugural tratara inicialmente da evolucdo historica e
constitucional desse direito, com destaque especial para a CRFB/88, que representou
um marco para a sociedade brasileira na conquista dos direitos sociais. Em seguida,
serdo verificadas as caracteristicas dos direitos fundamentais e as implicacbes da
inclusdo da saude no rol dos direitos fundamentais de segunda dimensao. Por fim,
serdo feitas consideracdes acerca da eficacia juridica das normas que asseguram o
direito a saude, ou seja, sua aplicabilidade, sua capacidade de produzir efeitos na
sociedade.

2.1 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO A SAUDE

A compreensdao do que se entende por saude e, consequentemente a
incorporacdo desse direito no ordenamento juridico patrio, percorreu um longo
caminho até chegar na concepc¢éao atual, que considera o individuo em sua plenitude,
remetendo ao conceito de bem-estar fisico, mental e social, e consequentemente, a
dignidade da pessoa humana.

Miriam Ventura e colaboradores esclarecem que essa trajetéria de
reconhecimento e positivacdo do direito a saude reflete “as tensdes e percepcdes
sobre as definicdes de saude e doenca, de como alcancar este estado de bem-estar,
e quais os direitos e responsabilidades dos cidadaos e dos estados” (VENTURA et.
al., 2010, p. 82).

Dessa forma, antes de adentrar na retrospectiva histérica do direito a saude,
imperioso esclarecer algumas consideracdes sobre o que referido tema representa
para a sociedade e consequentemente para o ordenamento juridico.

Ao abordar esse assunto, Bernardo Lima Vasconcelos Carneiro leciona que:

A ideia sobre o que é saude variou bastante ao longo do tempo, cambiando
de acordo com as condicbes materiais de vida, com o grau de
desenvolvimento e, consequentemente, com a percep¢do de mundo
assumida pelos distintos agrupamentos humanos. Trata-se, assim,
inquestionavelmente, de um conceito fluido, mutivel, em constante
adaptacdo (CARNEIRO, 2016, p.29-30).
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Verifica-se, portanto, que o conceito de salde € um conceito mutavel, que vem
sofrendo transformagdes de acordo com o contexto cultural, social, econdémico e
politico no qual esta inserido. Corroborando esse entendimento, Scliar esclarece que
a compreensao do que se entende por saude e doenc¢a nao varia somente de acordo
com o tempo e lugar, mas também envolve as concepgodes religiosas, cientificas e
filoséficas de cada pessoa (SCLIAR, 2007).

No decorrer da historia, em condicbes adversas, a humanidade teve que
enfrentar diversas doencas que colocaram em risco a sua existéncia, tais como lepra,
peste, colera, variola, maléria, entre outras. Consequentemente, nada mais natural
para esse contexto que associar o termo saude a eliminacao das enfermidades que
ameacavam a sobrevivéncia humana (SCHWARTZ, 2001). Assim, predominou
durante muito tempo o entendimento de que a saude era apenas um estado de
auséncia de doenca ou enfermidade. Ou seja, bastava que um individuo nao estivesse
doente para ser considerado sadio. Esse entendimento tem sido referenciado pela
doutrina como o conceito negativo de saude (CARNEIRO, 2016).

Todavia, com o passar do tempo a sociedade evoluiu e a concep¢ao negativa
até entdo adotada passou a ser considerada incompleta e limitada (CARNEIRO,
2016). Conforme observa Schwartz, “as transformagdes sociais ocorridas no séc. XX
e as grandes guerras do mesmo periodo fizeram com que fosse repensada a ideia de
saude curativa” (SCHWARTZ, 2001, p. 34).

Nesse contexto, ouvindo 0s anseios e aspiracdes da sociedade do segundo
pbés-guerra, surgiu a Organizacdo Mundial da Saude — OMS que, além de consagrar
a saude como um dos direitos fundamentais do ser humano, trouxe, no predmbulo de
sua constituicdo, uma nova definicdo para o termo relacionando-o a um “estado do
mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de
enfermidade” (SCLIAR, 2007; OMS, 1946).

Seguindo esse entendimento, Miriam Ventura e colaboradores ressaltam que
“a saude é sobretudo uma questdo de cidadania e de justica social, e ndo um mero
estado biolégico independente do nosso status social e individual” (VENTURA, et. al.,
2010, p. 81).

Esse novo conceito € reconhecido pela doutrina como 0 conceito positivo de
saude, justamente por considerar o individuo em sua integralidade, indo além do
estado de auséncia de doenca (CARNEIRO, 2016).
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No que se refere & sua positivacdo, importante destacar que o direito a saude,
ja se encontrava assegurado desde a primeira Constituicdo brasileira, da época do
Brasil Imperial, em 1824, conforme exposto a seguir:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos

Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicao do Imperio, pela maneira seguinte:

[...]

XXIV. Nenhum genero de trabalho, de cultura, industria, ou commercio péde
ser proibido, uma vez que ndo se opponha aos costumes publicos, a
seguranca, e saude dos Cidadaos.

E.(.QXI. A Constituicdo também garante os soccorros publicos (BRASIL, 1824).

Entretanto, apesar de assegurar o direito a saude, a Constituicdo do Império
em momento algum regulamentou esse direito. Fato este que é totalmente
compreensivel se for considerado que nesse periodo o Brasil, recém declarado
independente, mal possuia hospitais e servicos de vigilancia sanitaria. Além disso, a
época, o direito & salde nem sequer era regulamentado no ambito internacional
(SCHWARTZ, 2001).

Quando foi promulgada a primeira constituicdo republicana, Constituicdo de
1891, nenhuma mencéo foi realizada acerca do direito a saude (CARVALHO, 2010).
Durante essa época, apenas as acdes e servicos de salde publica (campanhas de
vacinacao e acdes de vigilancia epidemioldgica) eram fornecidos pelo Estado, ficando
a assisténcia médica a cargo do setor privado. Somente os pacientes acometidos de
doencas consideradas como graves problemas de saude publica, tais como a
hanseniase e tuberculose, tinham seu tratamento custeado pelo Poder Publico
(BARROSO, 2007).

Apesar da auséncia de inclusédo do direito a satde na Constituicdo de 1891 ter
representado um retrocesso aos direitos sociais no Brasil, da mesma forma, no &mbito
internacional, o direito a saude continuava carente de legislacdo (SCHWARTZ, 2001).

Na era Vargas, a Constituicdo de 1934 voltou a garantir o direito a saude,
prevendo em seu artigo 10, inciso Il, ser de competéncia concorrente da Unido e dos
Estados cuidar da salde e assisténcia publicas (BRASIL, 1934), garantindo a

assisténcia médica ao trabalhador e a gestante da seguinte forma:

Art 121 - A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condi¢des
do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecdo social do
trabalhador e os interesses econdmicos do Pais.



14

§ 1° - A legislacdo do trabalho observard os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢es do trabalhador:

[-.]

h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurando a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
e instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade
e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte (BRASIL, 1934).

Referida Constituicdo, representa a mudanca para um suposto Estado Social
brasileiro, no qual percebe-se a incorporacdo de algumas preocupacdes sanitarias
(SCHWARTZ, 2001). Seguindo essa linha de protecao ao trabalhador e a gestante,
veio a Constituicdo de 1937, que garantia o direito a saude também vinculado a

legislacdo do trabalho nos seguintes termos:

Art 137 - A legislacé@o do trabalho observara, além de outros, os seguintes
preceitos:

[...]

[) assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante, assegurado a
esta, sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do parto;
(BRASIL, 1937).

Diante do exposto, percebe-se que durante essa época, embora a saude tenha
voltado a ser garantida constitucionalmente, sua dimensao assistencial estava restrita
a classe trabalhadora que contribuia para institutos de previdéncia.

A Constituicdo de 1946, promulgada no periodo marcado pela
redemocratizacdo do governo, manteve a assisténcia sanitaria, inclusive a hospitalar

e médica preventiva restrita ao trabalhador e a gestante nos seguintes termos:

Art 157 - A legislacdo do trabalho e a da previdéncia social obedecerdo nos
seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condicdo dos
trabalhadores:

[...]

XIV - assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e médica preventiva, ao
trabalhador e a gestante;

[...]

XVI - previdéncia, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do
empregado, em favor da maternidade e contra as conseqiéncias da doenca,
da velhice, da invalidez e da morte; (BRASIL, 1946)

Até esse periodo, a incorporagédo do direito & saude no ordenamento juridico
patrio esteve vinculada a produtividade do trabalhador. Nesse contexto, cabe destacar
gue no cenario internacional, a Constituicdo da Republica Italiana de 1948 inovou ao
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tratar os processos saude e doenga como processos bioldgicos e sociais, elevando a
saude como um direito fundamental do homem (SCHWARTZ, 2001).

Em seguida, no mesmo ano, foi publicada pela Organizacdo das Nacdes
Unidas - ONU a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que incorporou a
concepcao de saude da OMS, mais abrangente, atrelada ao conceito de bem-estar,
conforme se extrai da redacdo do §81° do artigo 25:

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para Ihe assegurar
e a sua familia a salde e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacao,
ao vestudario, ao alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos
Servigos sociais necessarios, e tem direito a seguranca no desemprego, na
doenca, na invalidez, na viuvez, na velhice ou noutros casos de perda de
meios de subsisténcia por circunstancias independentes da sua vontade
(ONU, 1948).

Assim, a Declaragéo Universal dos Direitos Humanos representou um grande
marco para o reconhecimento da essencialidade e abrangéncia do direito a saude no
cenario internacional (CARNEIRO, 2016).

Referida declaracdo foi recepcionada em efeito cascata por varias
Constituicdes estrangeiras nos anos seguintes, tamanha a sua relevancia para a
sociedade. Todavia, no cenario interno, deixou de ser recepcionada pela Constituicdo
de 1967, promulgada na época do Regime Militar, que preferiu manter a linha de suas
Constituicdes anteriores, onde o direito a salde era restrito a classe trabalhadora
(SCHWARTZ, 2001).

Nesse sentido é a redacédo do artigo 158, exposto a seguir:

Art 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem & melhoria, de sua condi¢éo
social:

[..]

XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;

[.-]

XVI - previdéncia social, mediante contribuicdo da Unido, do empregador e
do empregado, para seguro-desemprego, protecdo da maternidade e, nos
casos de doenca, velhice, invalidez e morte (BRASIL, 1967).

Foi somente a partir da década de 80, com a 82 Conferéncia Nacional de Saude
(1986), que o modelo de sistema de saude previdencialista, até entdo adotado pelas
constituicbes brasileiras, passou a ser revisto. Referida conferéncia foi um grande
marco na evolugdo historica do direito a saude no Brasil, marcado por intensos

debates acerca dos seguintes temas: saude como direito, reformulacdo do sistema
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nacional de satde e financiamento setorial (BRASIL, 1986; MINISTERIO DA SAUDE,
2000).

Nessa conferéncia discutiu-se intensamente a necessidade de uma reforma no
sistema de saude capaz de transcender os limites de uma reforma administrativa e
financeira, vinculada & ampliacdo da compreensdo do que se entende por saude, a
qual passou a ser chamada de reforma sanitaria (BRASIL, 1986).

De acordo com o relatério final da 8% Conferéncia Nacional de Saude, o direito

a saude significa:

[...] a garantia, pelo Estado, de condi¢bes dignas de vida e de acesso
universal e igualitdrio as acdes e servicos de promocgdo, protecdo e
recuperacdo da saude, em todos os seu niveis, a todos os habitantes do
territério nacional, levando ao desenvolvimento pleno do ser humano em sua
individualidade (BRASIL, 1986).

Seguindo as diretrizes da Declaragcdo Universal de Direitos Humanos e da 82
Conferéncia Nacional de Saude, bem como a evolucgéo social e politica da sociedade,
em 1988 foi promulgada a CRFB/88 que ampliou e estendeu o direito a saude,

conforme descrito a sequir:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecéo e recuperacdo (BRASIL, 1988).

Portanto, foi com a CRFB/88 que o direito a saude deixou de estar restrito aos
trabalhadores, passando a abranger todos os brasileiros e estrangeiros residentes no
Brasil, independentemente de vinculo empregaticio e de contribuicdo para a
previdéncia social.

Acerca do artigo supracitado, Schwartz esclarece que a palavra recuperagao
remete a ideia de saude curativa, conforme convencionado pela doutrina, enquanto
que as expressdes reducdo do risco de doenga e protecdo referem-se a prevencéo
de doencgas, ou seja, a saude preventiva. Ja a palavra promocao associou de forma
inusitada no ordenamento juridico patrio a saude a qualidade de vida da populacéo, o
gue representa uma grande conquista da sociedade brasileira relacionada ao direito
a saude (SCHWARTZ, 2001).

Dessa forma, outro ponto que merece destaque na CRFB/88 é a associacao

da saude a qualidade de vida da populacéo, consolidando a concepcéo de saude
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adotada pela OMS no ordenamento juridico patrio, o que remete a necessidade do
desenvolvimento de acdes e politicas publicas mais abrangentes como forma de
garantir a saude e bem-estar de toda populacéo.

Além disso, a partir da CRFB/88, também conhecida como Constituicdo Cidada
devido a ampla participacéo popular em seu processo de elaboracéo, a saude passou
a ser tratada como verdadeiro direito fundamental do cidad&o, qualificando-o em seu
artigo 6°, como direito fundamental social (SCHWARTZ e BORTOLOTTO, 2008;
KUNRATH, 2016; SILVA, 2017).

Neste contexto, merece destaque o forte cunho analitico, programatico e
dirigente da CRFB/88 que, ao mesmo tempo que garantiu diversos direitos
fundamentais, deixando clara a “intencao de salvaguardar uma série de reivindicagdes
e conquistas contra uma eventual erosdo ou supressao pelos Podres constituidos”,
também estabeleceu um “grande numero de disposig¢des constitucionais dependentes
de regulamentacdo legislativa, estabelecendo programas, fins, imposi¢bes
legiferantes e diretrizes a serem perseguidos” (SARLET, 2009, p. 65).

Desta forma, referida Constitui¢cao foi inovadora e representa um marco para o
Estado Democratico de Direito, estabelecendo uma série de direitos e garantias
fundamentais para a realizacdo plena da cidadania, contrapondo as violacdes de
direitos tdo recorrentes na época da ditadura militar (KUNRATH, 2016; SILVA, 2017).

Por todo o exposto, percebe-se que a evolucao histérica do direito a saude
reflete as transformacdes que as definicdes de saude e doenca sofreram ao longo dos
tempos, bem como o momento social e politico em que cada Constituicdo foi
concebida. Neste contexto, a CFRB/88 representa um grande marco para o direito a
saude no cenario politico e juridico brasileiro, em funcéo da sua inclusédo, pela primeira

vez, no rol dos direitos fundamentais garantido a toda a populacéo.

2.2 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

Conforme o exposto no topico anterior, apds a promulgagdo da CRFB/88, o
direito a saude foi elevado ao patamar de direito fundamental, tomando lugar de
destaque no cenario politico e juridico brasileiro. Entender a classificacao desse direito
constitucional é de suma importancia para a compreensao do crescente processo de

judicializag&o da saude no Brasil.



18

Para atingir o objetivo proposto, esta se¢cdo abordara a evolug¢do dos direitos
fundamentais, destacando as caracteristicas de cada dimensdo de direitos, com
especial atencéo aos direitos prestacionais de segunda dimensdo. Em seguida, seréo
feitas algumas consideracdes acerca das implicacbes do enquadramento pelo
Constituinte do direito a saude no rol dos direitos sociais.

Preliminarmente, antes de adentrar na andlise do direito & saude como um
direito fundamental social, pertinente elucidar a expressao “direitos fundamentais” ou
“direitos fundamentais do homem” e distingui-la da expressao “direitos humanos”.

Acerca do tema, Walter Claudius Rothenburg esclarece que:

Os direitos fundamentais constituem a base (axiolégica e l6gica) sobre a qual
se assenta um ordenamento juridico. Nesse sentido, pode-se aludir também
a originalidade para dizer que os direitos fundamentais sdo os primeiros a se
levar em conta na compreensado do sistema juridico (ROTHENBURG,1999;
p.55; apud NUNES, 2007; p.28).

Ja Alexandre de Moraes define os direitos fundamentais como:

O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade bésica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecéo
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢des minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana (MORAES, 2002; p.39)

O doutrinador José Afonso da Silva, por sua vez, entende que a expressao
“direitos fundamentais do homem” é a mais adequada e a conceitua da seguinte

maneira:

[...] além de referir-se a principios que resumem a concepgdo do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico, é reservada para
designar, no nivel do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que
ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas
as pessoas. No qualitativo fundamentais, acha-se a indicagédo de que se trata
de situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana ndo se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive (SILVA, 2017, p. 180).

Desta forma, seja qual for a expresséo utilizada, direitos fundamentais ou
direitos fundamentais do homem, ambas possuem o mesmo significado e enfatizam a
fundamentalidade desses direitos. Como o proprio nome ja diz, os direitos

fundamentais sdo essenciais & manutencdo da vida, constituem-se no conjunto de

direitos que tem por finalidade garantir a existéncia de uma vida digna, protegendo o
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cidaddo contra os arbitrios da atividade estatal e estabelecendo condi¢cdes para o
desenvolvimento humano em sua plenitude.

No que se refere a distingdo entre as expressdes “direitos fundamentais” e
“direitos humanos”, essa sim merece destaque, visto tratar-se de concepcdes

diferentes. Nesse sentido, Joaquim Gomes Canotilho esclarece que:

Os direitos fundamentais sdo os direitos do homem, juridico-
institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente, enquanto
os direitos humanos, ou direitos do homem, como género humano, sdo os
direitos validos para todos os povos e em todos os tempos (CANOTILHO,
1998, p. 359 apud NUNES, 2007, p.21).

Corroborando esse entendimento, o doutrinador Ingo Wolfgang Sarlet nos

ensina que:

O termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser
humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional
positivo de determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos
humanos” guardaria relagdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢des juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal, independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos os
povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco -carater
supranacional (internacional) (SARLET, 2009, p. 29).

Percebe-se, portanto, que tanto os direitos humanos quanto os direitos
fundamentais destinam-se a resguardar certos valores e reinvindicacdes essenciais
para que o ser humano possa ter uma vida com dignidade, sua condicdo prépria de
existéncia, sendo que o que os diferencia é apenas o plano de positivacdo. Enquanto
os direitos humanos encontram-se resguardados em documentos internacionais, 0s
direitos fundamentais sdo aqueles que foram reconhecidos e incorporados ao
ordenamento juridico de determinada nacéo.

Ademais, a maior parte das Constituicdes do segundo pds-guerra se inspirou
nos documentos internacionais, entre os quais se destaca a Declaracdo Universal de
Direitos Humanos (1948), resultando num rol de direitos fundamentais muito préximos
dos direitos humanos, por vezes mais, outras menos, abrangentes (SARLET, 2009).
Dessa forma, é importante que se compreenda a diferenca entre esses dois termos
sem desconsiderar a harmonizagao existente entre eles.

No que se refere aos direitos fundamentais, por terem evoluido gradativamente

de acordo com as necessidades e reinvindicagdes de cada momento, foram
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classificados pela doutrina em geragfes ou dimensdes de direitos (OLIVEIRA e
COSTA, 2011).

Quanto a esse aspecto, convém esclarecer que o termo geracfes tem sido
criticado por diversos doutrinadores por remeter a ideia de alternancia, de substituicéo
de um grupo de direitos por outro, o que ndo condiz com a realidade. Isto, pois, a
evolugcdo dos direitos fundamentais vem ocorrendo através de um processo de
reconhecimento progressivo e cumulativo de novos direitos fundamentais, os quais
sdo complementares aos direitos ja existentes. Por conseguinte, considerando a
imprecisdo terminolégica da expresséo “geracdes de direitos”, alguns doutrinadores
modernos optaram por substitui-la pela expressao “dimensdes de direitos” (SARLET,
2009). Todavia, ressalta-se que a controvérsia reside apenas nha questao
terminoldgica, uma vez que em relacdo ao conteudo, ambos os termos tém sido
utilizados com a mesma finalidade.

Divergéncias terminoldgicas a parte, é consenso entre os doutrinadores que
existem pelo menos 3 dimensdes (ou geracdes) de direitos fundamentais, sendo que
alguns defendem a existéncia de uma quarta, quinta e até sexta dimensao de direitos
(SARLET, 2009).

Segundo Norberto Bobbio, a evolu¢do dos direitos fundamentais (ou direitos do

homem, como prefere o autor) ocorreu da seguinte forma:

Num primeiro momento, afirmaram-se os direitos de liberdade, isto é, todos
aqueles direitos que tendem a limitar o poder do Estado e a reservar, para o
individuo, ou para grupos particulares, uma esfera de liberdade em relagao
ao Estado; num segundo momento, foram propugnados os direitos politicos,
0s quais — concebendo a liberdade ndo apenas negativamente, como nao
impedimento, mas positivamente, como autonomia -tiveram como
consequéncia a participacao cada vez mais ampla, generalizada e frequente
dos membros de uma comunidade no poder politico (ou liberdade no Estado);
finalmente, foram proclamados os direitos sociais, que expressam o
amadurecimento de novas exigéncias — podemos mesmo dizer, de novos
valores —, como os do bem-estar e da igualdade ndo apenas formal, e que
poderiamos chamar de liberdade através ou liberdade por meio do Estado
(BOBBIO, 2004; p32).

Dessa forma, os direitos fundamentais de primeira dimenséo possuem estreita
relacdo com pensamento liberal-burgués do século XVIII caracterizando-se pela
afirmacdo dos direitos do individuo em face do Estado, e por isso também
denominados de diretos de defesa, ou direitos de cunho negativo, ja que objetivam

garantir uma abstencdo do Poder Publico. Entre esses direitos estéo o direito a vida,
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a liberdade, a propriedade, etc. (SARLET, 2009). Os direitos desta dimensao sdo os
intitulados direitos individuais e permitem sua oposi¢cao contra a vontade do Estado
(SCHWARTZ, 2001).

Ja no século XX, apoés a transicdo do Estado Liberal para o Estado Social ou
Estado de Bem-Estar foram agregados a Constituicbes os chamados direitos de
segunda dimensao, resultantes do clamor da sociedade por justica social através de
uma participacao ativa do Estado. Assim, os direitos dessa dimenséo, de cunho social,
caracterizam-se por prestacdes positivas por parte do Estado (BRENNER, 2005).

Sarlet salienta que os direitos de segunda dimensao englobam direitos de
igualdade, que implicam em prestacbes sociais por parte do Estado, refletindo a
transicdo das liberdades formais abstratas para as liberdades materiais concretas,
dentre as quais destacam-se a educacao, a saude, o trabalho, entre outros (SARLET,
2009).

Os direitos de terceira dimenséo, por sua vez, sdo caracterizados por direitos
de titularidade difusa ou coletiva, e, portanto, sdo chamados direitos de solidariedade
e fraternidade. Dentre esses direitos, destacam-se o direito a paz, a autodeterminacao
dos povos, ao desenvolvimento, ao meio ambiente e qualidade de vida (SARLET,
2009; OLIVEIRA e COSTA, 2011).

Assim, as dimensdes dos direitos fundamentais demonstram o longo caminho
percorrido pela sociedade na busca do reconhecimento e afirmacao de direitos que
sdo essenciais para o desenvolvimento do ser humano e da sociedade. Conforme
consignado acima, os direitos de primeira dimensao demonstram que a preocupacao
inicial do legislador era proteger o individuo e suas liberdades em face do Estado,
limitando a intervencdo do Estado na esfera privada. Por outro lado, os direitos de
segunda dimensao, superaram a perspectiva liberal e atribuiram ao Estado o dever
de proporcionar melhores condicbes de vida a populacdo, com vistas a superar as
desigualdades e promover a justica social.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet:

Enquanto a funcéo precipua dos direitos de defesa é a de limitar o poder
estatal, os direitos sociais (como direitos a prestacdes) reclamam uma
crescente posicdo ativa do Estado na esfera econdmica e social.
Diversamente dos direitos de defesa, mediante os quais se cuida de
preservar e proteger determinada posicdo (conservacdo de uma situacéo
existente), os direitos sociais de natureza positiva (prestacional) pressupde
seja criada ou colocada a disposicao a prestagdo eu constitui seu objeto, ja
gue objetivam a realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem a
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participacdo do povo na distribuicdo publica de bens materiais e imateriais
(SARLET, 2007, p. 299 apud CARNEIRO, 2016, p. 66)

Desta forma, os direitos de segunda dimensdo compdem o grupo dos
chamados direitos sociais, 0s quais exigem do Estado presta¢cdes positivas para a sua

concretizacdo, conforme esclarece Pedro Lenza:

Os direitos sociais, direitos de segunda dimensdo, apresentam-se como
prestacdes positivas a serem implementadas pelo Estado (Social de Direito)
e tendem a concretizar a perspectiva de uma isonomia substancial e social
na busca de melhores e adequadas condicdes de vida, estando, ainda,
consagrados como fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1.°,
IV, da CF/1988) (LENZA, 2009, p.758 apud FURLANETO, 2010, p. 4).

José Afonso da Silva leciona que:

os direitos sociais fazem parte do grupo que demanda prestacdes positivas
por parte do Estado direta ou indiretamente, a fim de possibilitar melhores
condi¢cbes de vida aos mais fracos, e realizar a igualizacdo de situagbes
sociais desiguais. Desta forma, valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais, na medida em que criam condicbes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua vez, proporciona
condi¢cdo mais compativel com o exercicio efetivo de liberdade (SILVA, 2017,
p. 288-289).

Os direitos sociais encontram-se, portanto, vinculados a concepcao de que
cabe ao Estado fornecer aos individuos os meios materiais para o desenvolvimento
de uma vida com dignidade, sendo indispensaveis para o usufruto dos direitos
individuais de primeira dimensao.

Nesse sentido, Carneiro esclarece que:

Frutos de lutas sociais, os referidos direitos nascem do reconhecimento de
que ndo basta assegurar abstratamente a chamada liberdade-autonomia se,
na prética, seus titulares encontrarem-se impossibilitados de gozar em
plenitude dessa garantia, a vista da caréncia dos bens mais elementares,
necessarios a execucdo das atividades que estdo justamente protegidas
contra a intromisséo estatal (CARNEIRO, 2016, p. 65).

Ao incluir o direito a saude no rol dos direitos sociais presentes no artigo 6° da
CRFB/88, o Constituinte consolidou-o como um verdadeiro direito fundamental do ser
humano, de natureza prestacional, impondo ao Estado o dever de assegura-lo por
meio de politicas publicas a toda populacdo (SCHWARTZ, 2001).

Nesse ambito, a saude, como direito fundamental social, tem por objetivo

garantir aos individuos condicbes materiais imprescindiveis para o pleno gozo dos
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demais direitos. Assim, pode-se dizer que a saude é pré-requisito para a efetivacao
do direito a vida, a liberdade, entre outros.

Importante consignar nesse contexto que o direito fundamental a satude, assim
como os demais direitos fundamentais, pode ser analisado sob duas perspectivas:
uma subjetiva e outra objetiva.

Acerca da perspectiva subjetiva do direito a saude, Schwartz leciona que esta
torna “possivel ao cidadao-credor exigir do Estado-devedor a devida prestacéo
sanitaria, seja por meio judicial ou administrativo, desde que o Estado ndo cumpra
com o dever ele imposto” (SCHWARTZ, 2001, p. 25).

Em relacdo a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, no qual se insere

o direito a saude, Carneiro leciona que:

Constituem manifestacdo da incorporacdo, pelo ordenamento, de valores
objetivos impessoais, tidos como essenciais para uma boa e harmoniosa
convivéncia social, capazes, assim, de irradiar efeitos juridicos por todo o
sistema, bem como conformar o comportamento tanto do Estado como dos
particulares, de modo a proteger e promover o tal valor a medida em que o
reconhecimento de sua fundamentalidade foi resultado de uma deciséo
politica do constituinte, enquanto representante do poder soberano residente
no povo (CARNEIRO, 2016, p. 70-71).

Logo, a perspectiva subjetiva refere-se ao direito que o titular da norma possui
de exigir do sujeito passivo da relacdo obrigacional uma contraprestacdo com vistas
a garantir a efetivacdo no plano fatico do direito consagrado constitucionalmente, ao
passo que a perspectiva objetiva se relaciona a positivagdo da norma no ordenamento
juridico patrio, propagando seus efeitos juridicos no comportamento do Estado e da

sociedade.

2.3 EFICACIA JURIDICA DAS NORMAS QUE ASSEGURAM OS DIREITOS SOCIAIS

Para consolidar o entendimento do direito fundamental a saude, neste topico
passa-se a apreciacdo da questdo da eficacia juridica das normas que asseguram 0s
direitos sociais. Isto, pois, a compreensao da eficacia normativa do direito a saude é
de suma importancia para definir os limites do controle judicial sobre as politicas

publicas de saude, tema este que sera abordado em capitulo ulterior.
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Antes de adentrar no estudo da eficécia juridica das normas que asseguram 0s

direitos sociais, importante esclarecer a distingdo entre eficacia juridica e eficacia

social.
Acerca da eficacia social, Miguel Reale assinala que:
A eficacia social da norma refere-se ao cumprimento efetivo do direito por
parte de uma sociedade, ao reconhecimento do direito pela comunidade ou,
mais particularizadamente, aos efeitos que uma regra suscita através do seu
cumprimento (REALE, 1984, p. 135 apud BARROSO, 2003, p. 84).
Nesse contexto, pertinente a explicacdo de Luis Roberto Barroso acerca da
efetividade:

A efetividade significa, portanto, a realizacdo do direito, o desempenho
concreto de sua fungéo social. Ela representa a materializagdo, no mundo
dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacao, tao intima quanto
possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social (BARROSO,
2003, p. 85).

Em relacéo a eficacia juridica, José Afonso da Silva esclarece que:

...designa a qualidade de produzir, em maior ou menor grau, efeitos juridicos,
ao regular, desde logo, as situacdes, relagcbes e comportamentos nela
indicados; nesse sentido a eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade
ou executoriedade da norma, como possibilidade sua aplicacédo juridica.
(SILVA, 2003, p 66).

Neste sentido, pode-se dizer que a eficacia social corresponde a concretizacao
da norma no mundo dos fatos, ou seja, sua efetividade, seu efeito real na sociedade,
enquanto que a eficacia juridica se refere a capacidade que a norma tem de ser
aplicada ao caso concreto e produzir efeitos juridicos, 0s quais ndo necessariamente

se produzem. Em consonancia com o exposto, Sarlet traz a seguinte defini¢ao:

Eficacia juridica é a possibilidade (no sentido de aptidao) de a norma vigente
(juridicamente existente) ser aplicada aos casos concretos e de — na medida
de sua aplicabilidade — gerar efeitos juridicos, ao passo que a eficacia social
(ou efetividade) pode ser considerada como englobando tanto a deciséo pela
efetiva aplicacdo da norma (juridicamente eficaz), quanto o resultado
concreto decorrente — ou ndo — desta aplicacdo (SARLET, 2009, p.240).

Conforme salienta Barroso, a efetividade das normas esta sujeita a sua eficacia

juridica, ou seja, a capacidade formal que a norma possui de reger situacbes
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cotidianas (BARROSO, 2003). Dessa forma, a eficacia juridica constitui-se em um pré-
requisito para a eficacia social (que serd abordada no proximo capitulo), estando
associada a sua aplicabilidade no mundo dos fatos.

Conforme consignado anteriormente, o direito a saude, que € o objeto de
estudo deste trabalho, passou a ser reconhecido como um direito fundamental do ser
humano a partir de sua inclusdo no sol dos direitos sociais previstos no artigo 6° da
CRFB/88. Esse reconhecimento Ihe garante aplicacdo imediata nos termos do artigo
art. 5°, 81° da CRFB/88, o qual estabelece que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagao imediata” (BRASIL, 1988).

No entanto, embora néo se discuta a aplicabilidade do dispositivo supracitado
aos direitos sociais, existe uma acalorada discussdo doutrinéria e jurisprudencial
acerca do significado e alcance da referida norma constitucional (CARNEIRO, 2016).

Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet esclarece que:

As diferentes concepc¢des encontradas oscilam entre os que, adotando
posicdo extremamente timida, sustentam, por exemplo, que a norma em
exame ndo pode atentar contra a natureza das coisas, de tal sorte que boa
parte dos direitos fundamentais alcanca sua eficacia apenas nos termos e na
medida da lei, e os que, situados em outro extremo, advogam o ponto de vista
segundo o qual até mesmo normas de cunho nitidamente programatico
podem ensejar, em virtude de sua aplicabilidade imediata, 0 gozo de direito
subjetivo individual, independentemente de sua concretizagdo legislativa
(SARLET, 2009, p. 264).

Desta forma, em que pese a CRFB/88 atribuir aplicabilidade imediata as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais, no que se refere aos
direitos sociais, em razdo da sua natureza programatica exigir uma atuacao concreta
por parte do Estado, parte da doutrina questiona seu grau de eficacia juridica.

Conforme salienta Barroso (2003), a discussdo em torno do direito a saude
ocorre principalmente devido a redacdo ambigua do artigo 196 da CRFB/88, que

assim estabelece:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servicos para
sua promocao, protecéo e recuperacao (BRASIL, 1988).

Nas palavras de Luis Roberto Barroso:
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A diccdo ambigua do artigo 196, que faz referéncia ao direito a saide e ao
dever do Estado, mas tem redagdo de norma programatica — fala em politicas
sociais e econdmicas que ndo estdo especificadas — produziu vasta
discussao jurisprudencial (BARROSO, 2003, p. 110).

Observa-se, portanto, que, embora a primeira parte do artigo supracitado
confira a todos um direito subjetivo a saude, sua segunda parte estabelece o dever do
Estado de garanti-la mediante politicas publicas e econémicas, adquirindo, portanto,
carater programatico. Assim, apesar do artigo 5° 81° da CRFB/88 ser aplicavel aos
direitos sociais, questiona-se se seria capaz de transformar essas normas de carater
programatico em normas de eficacia plena.

Segundo José Afonso da Silva as normas constitucionais podem ser
classificadas em trés grupos de acordo com seu grau de eficacia juridica: no primeiro
grupo estariam as normas de eficacia plena, que segundo referido autor teriam
aplicabilidade direta, imediata e integral; no segundo, estariam as normas de eficacia
contida, as quais seriam de aplicabilidade direta e imediata, mas possivelmente nao
integral; e por fim, no terceiro grupo estariam as normas de eficacia limitada, que
seriam as declaratorias de principios institutivos ou organizativos e as declaratorias
de principio programatico, as quais dependeriam de legislacdo ulterior e, portanto,
teriam aplicabilidade indireta (SILVA, 2003).

De acordo com essa classificacdo, pelo menos em analise superficial, as
normas que definem os direitos sociais, por serem normas de carater programatico,
teriam eficacia apenas limitada, e com isso sua aplicabilidade estaria sujeita a uma
regulamentacédo pelo legislador ordinario (CARNEIRO, 2016).

No entanto, este entendimento ndo merece prosperar. Pela redacéo dos artigos
6° e 196 que consolidam o direito a saude na CRFB/88, percebe-se que nem um, nem
outro, possuem sua eficacia condicionada a prévia regulamentacao pelo legislador
ordinério, visto que nenhum desses artigos refere a necessidade de lei para regular o
tema. Desta forma, apesar de parte do artigo 196 possuir carater programatico,
verifica-se que ndo se enquadra na descricdo das normas de eficacia limitada
justamente por ndo depender de legislacao ulterior para garantir a sua eficacia juridica
(CARNEIRO, 20186).

Como bem ressalta José Afonso da Silva, nem todas as normas de carater
programatico dependem de regulamentacdo para garantir a sua eficacia plena e
imediata. No caso, a norma prevista no artigo 196 da CRFB/88 é uma dessas

excegoes, visto que “a norma institui um dever correlato de um sujeito determinado: o
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Estado”, atribuindo ao Poder Publico o dever de concretizar este direito. Continuando,
referido autor assevera que “se esta norma ndo é satisfeita, ndo se trata de
programaticidade, mas de desrespeito ao direito, de descumprimento da norma”
(SILVA, 2003, p. 150).

De acordo com os ensinamentos de Canotilho, o direito a salde possui uma
dimenséo subjetiva e outra objetiva, sendo que, assim como os direitos a educacéo e
assisténcia “nao deixam de ser direitos subjetivos pelo fato de ndo serem criadas as
condicbes materiais e institucionais necessarias a fruicdo desses direitos”
(CANOTILHO, 1983, p. 183 apud SILVA, 2003, p. 152). Desta forma, as normas
programéticas, dentre as quais destaca-se o direito a salde, possuem eficacia juridica
imediata, direta e vinculante no que se refere a capacidade de criar situacoes juridicas
subjetivas (e, portanto, um direito oponivel ao Estado) (SILVA, 2003).

Corroborando com esse entendimento, Schwartz e Bortolotto afirmam que as
normas constitucionais programaticas sobre direitos sociais ndo representam meras
diretrizes, “constituindo-se em direito diretamente aplicavel” uma vez que “definem
metas e finalidades as quais o legislador ordinério deve elevar a um nivel adequado
de concretizagdo” (SCHWARTZ e BORTOLOTTO, 2008, p.260).

No mesmo sentido, acerca da eficacia juridica dos direitos fundamentais, Sarlet
sustenta que “todas as normas de direito fundamentais sao direta (e imediatamente)
aplicaveis na medida de sua eficacia, o que ndo impede que se possa falar de uma
dimensdo programética dos direitos fundamentais” (SARLET, 2007, p. 312 apud
CARNEIRO, 20186, p. 79).

Nesse sentido, também sdo os ensinamentos de Luis Roberto Barroso:

Qualificar um dado direito como fundamental n&o significa apenas atribuir-lhe
uma importancia meramente retorica, destituida de qualquer consequéncia
juridica. Pelo contrario, a constitucionalizagcao do direito & saude acarretou
um aumento formal e material de sua forca normativa, com inimeras
consequéncias praticas dai advindas, sobretudo no que se refere a sua
efetividade, aqui considerada como a materializacdo da horma no mundo dos
fatos, a realizacdo do direito, 0 desempenho concreto de sua fun¢do social, a
aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e
o ser da realidade social (BARROSO, 1996, p. 83 apud BRENNER, 2005,

p.2).

Atualmente, a doutrina ja entende que as normas programaticas ndo podem
mais ser compreendidas como normas de simples teor diretivo, sem eficacia juridica,

sob pena de se “reduzir o contetdo programatico das Constituicdes a um devaneio
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tedrico de boas intencbes ou uma simples pagina de retdrica politica e literaria”
(BONAVIDES, 2007, p. 150, apud CARNEIRO, 2016, p. 79-80).

Desta forma, o direito a saude tem sido reconhecido como elemento essencial
da dignidade da pessoa humana, e com isso as normas que o definem tém sido
atribuida eficacia plena e aplicabilidade imediata, devendo ser garantido pelo Estado
em todas as suas dimensdes por meio de politicas publicas (SCHWARTZ e
BORTOLOTTO, 2008; OLIVEIRA e COSTA, 2011; SARLET e FIGUEIREDO, 2013;
CARNEIRO, 2016).

Corroborando esse posicionamento, Schwartz e Bortolotto esclarecem que:

O operador do Direito, ao se deparar com uma situagdo em que esteja em
jogo um dado direito fundamental, pode dispor de meios processuais para dar
efetividade a esse direito, independentemente de existir norma
infraconstitucional integradora e mesmo contra a norma infraconstitucional
gue esteja dificultando a concretizagdo do direito (SCHWARTZ e
BORTOLOTTO, 2008, p. 259).

Diante do exposto ao longo do presente capitulo, percebe-se que ao incluir o
direito a saude no rol dos direitos fundamentais, o constituinte originario reconheceu
e consolidou a essencialidade deste direito para a manutencédo da vida e da dignidade
humana, protegendo-o contra as ingeréncias do Estado.

Além disso, viu-se que, assim como o0s demais direitos sociais de segunda
dimensao, o direito a satde possui uma dimenséo prestacional que imp&e ao Estado
o dever de desenvolver e implementar politicas publicas como forma de assegura-lo,
podendo ser analisado sob uma perspectiva subjetiva e outra objetiva. Enquanto a
primeira possui carater individual e garante ao titular deste direito o poder de exigi-lo
judicialmente caso nao seja satisfeito pelos poderes publicos a segunda assume um
carater transindividual, que reflete e irradia seus efeitos em toda a sociedade.

Por fim, nesta ultima secdo, analisou-se a eficacia juridica das disposicdes
constitucionais que garantem o direito a saude chegando a conclusao que, em que
pese a natureza programatica das normas instituidoras do direito a saude, estas
possuem aplicabilidade imediata, na forma do art. 5°,8 1°, do texto constitucional, e
eficacia plena, constituindo-se em direito subjetivo passivel de exigéncia do cidadéo

perante o Estado, fato este que sera abordado em capitulo ulterior.
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3 SAUDE NO BRASIL

ApoGs tratar dos contornos constitucionais do direito a saude, analisando a
posicdo privilegiada desse direito e a sua fundamentalidade para a garantia do bem-
estar social e da vida com dignidade, neste capitulo seré feita a interface entre a
previsdo normativa do direito a satde e a sua eficacia social, ou seja, sua efetividade.
Para tanto, inicialmente sera abordada a institucionalizacéo constitucional do Sistema
Unico de Saude - SUS e as normas infraconstitucionais que o regulamentam,
destacando as preocupacodes do legislador em dar plena efetividade a esse sistema.
Em seguida serdo analisados os principios norteadores do SUS e, por fim, no dltimo

tdpico sera abordada a problematica do acesso a saude no Brasil.

3.1 O SISTEMA UNICO DE SAUDE

Esta secdo abordara a forma como o Estado brasileiro se organizou para dar
efetividade as normas constitucionais que garantem o direito a salde.

Primeiramente, cabe assinalar que antes da CRFB/88, existia um duplo
comando na area da saude, competindo ao Ministério da Salude apenas as acdes
preventivas, ficando a cargo do Ministério da Previdéncia Social a assisténcia a saude
em sua dimensdo curativa. Desta forma, apenas os trabalhadores com vinculo formal
e seus dependentes possuiam acesso aos servigos publicos de satde (MINISTERIO
DA SAUDE, 2000).

A partir da CRFB/88, com a criacdo do SUS, a saude passou a ser um direito
de todos, e suas acdes curativa, protetiva e promocional ficaram sob o comando do
Ministério da Saude em nivel federal, e sob a responsabilidade das secretarias
municipais e estaduais de saude, nos estados e municipios, conforme sera tratado a
seguir (MINISTERIO DA SAUDE, 2000).

As principais diretrizes das politicas publicas de saude encontram-se previstas

no artigo 196 da CRFB/88, que assim dispde:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdémicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal igualitario as acbes e servicos para sua
promocao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 1988).
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Dessa forma, a partir da CRFB/88, 0 acesso a saude deixou de ser restrito a
classe trabalhadora, passando a ser universal e igualitario. Além disso, percebe-se
pela redacéo do artigo supracitado que o constituinte atribuiu ao Estado o dever de
promover as politicas publicas necessarias a concretizagdo desse direito, ou seja, é
dever do Estado garantir que os cidadaos tenham acesso a saude.

Nesse sentido Silva e Vita esclarecem que:

O acesso universal e igualitario as ag6es e aos servigcos de salide impde ao
Sistema Unico de Saude a formulacdo de politica de saude, destinada a
promover, nos campos econdmico e social, a inclusdo das pessoas, da
familia, das empresas e da sociedade nas atividades de prestacao desses

servigos (SILVA e VITA, 2014, p 250).

Além disso, ao adotar a concep¢ao mais abrangente de saude, alinhada com
as diretrizes da OMS, a CRFB/88 consagrou a garantia do direito a saude de forma
sistémica, incluindo além da dimensdo curativa, as dimensdes promocional e
protetiva.

A partir dessa nova concepc¢ao, a saude passou a ser reconhecida como um
reflexo da qualidade de vida da populacédo e a cura dos agravos deixou de ser o
principal alvo das acdes de saude, ganhando posicdo de destaque 0s aspectos
protetivo e promocional (MINISTERIO DA SAUDE, 2000). Essa incorporacdo do
conceito de salude mais amplo requer a existéncia de a¢des planejadas e articuladas
entre varios setores da sociedade para atingir o0 seu objetivo, o0 que remete a
necessidade de uma politica governamental integrada (MINISTERIO DA SAUDE,
1990).

Conforme destacam Ferraz e Vieira:

A salde das pessoas € determinada por uma série de fatores sociais,
econbmicos, ambientais e bioldgicos inter-relacionados, e nao
exclusivamente pelos cuidados médicos a que tém acesso. A atencdo a
salide depende, portanto, de politicas multissetoriais abrangentes que vao
muito além dos servigos médicos e fornecimento de medicamentos (FERRAZ
e VIEIRA, 2009, p. 3).

Visando atingir os objetivos propostos pelo artigo 196 da CRFB/88 e com isso
viabilizar o acesso da populagcéo as acdes e servicos de saude de forma ampla, a

CRFB/88 criou o SUS, ‘instituigdo-organismo de direito publico que reldne os
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instrumentos para que o Estado brasileiro desenvolva as atividades necessarias para
a garantia do direito & satde no Brasil” (MINISTERIO DA SAUDE, 2006, p.55).

Neste contexto, cabe assinalar que o SUS foi criado com base nas propostas
da 82 Conferéncia Nacional de Saude, que por sua vez é resultado das reinvindicacfes
da sociedade insatisfeita com os modelos anteriores as quais culminaram com o
movimento da reforma sanitéria (SARLET e FIGUEIREDO, 2013).

Desta forma, o SUS representou uma transformacéo revolucionaria no sistema
de saude brasileiro ao incorporar a concepcao abrangente de saude e garantir o
acesso a todos os cidadaos as acoes e servigos de saude, sem qualquer distingdo de
classe ou poder aquisitivo (MINISTERIO DA SAUDE, 1990).

A formulacao da estrutura geral do SUS encontra-se prevista no artigo 198 da

CRFB/88, conforme exposto a seguir:

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

| - descentralizacdo, com dire¢éo Unica em cada esfera de governo;

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

[l - participac&o da comunidade (BRASIL, 1988).

Com base nesse artigo, percebe-se que o SUS é constituido por uma rede
regionalizada e hierarquizada, que possui como diretrizes a descentralizagdo, o
atendimento integral e a participacdo da comunidade, na busca por um pais mais justo
e com menos desigualdades no que se refere ao acesso a saude.

A regionalizagao do SUS, prevista no artigo supracitado, “esta comprometida
com a busca de uma justica social efetiva, preocupando-se com 0S pormenores
regionais, no que atende aos principios do Estado Democratico de Direito”
(SCHWARTZ, 2001, p. 103). Logo, a regionalizacdo tem por objetivo permitir que esse
sistema tenha um conhecimento maior acerca das particularidades dos problemas de
saude de cada regido, favorecendo a implementacdo acdes mais efetivas e
direcionadas.

Ja a hierarquizacao “é um termo técnico do setor sanitario que significa divisao
de nivel em complexidade crescente” (SCHWARTZ, 2001, p. 108). Portanto, verifica-
se que 0 “acesso aos servicos de saude deve ocorrer a partir dos niveis mais simples

em direcdo aos niveis mais altos de complexidade, de acordo com o caso concreto e
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ressalvadas as situacdes de emergéncia e urgéncia” (SARLET e FIGUEIREDO, 2013,
p. 3212).
Neste contexto, cabe assinalar o esclarecimento do Ministério da Salude acerca

dos principios da regionalizacéo e hierarquizacao:

Os servigos devem ser organizados em niveis de complexidade tecnoldgica
crescente, dispostos numa area geografica delimitada e com a definicdo da
populacdo a ser atendida. Isto implica na capacidade dos servicos em
oferecer a uma determinada populacdo todas as modalidades de assisténcia,
bem como o acesso a todo tipo de tecnologia disponivel, possibilitando um
6timo grau de resolubilidade (solucéo de seus problemas) (MINISTERIO DA
SAUDE, 1990, p. 5).

Destaca-se, ainda, do artigo 198 da CRFB/88 que, conforme mencionado
anteriormente, o legislador patrio incumbiu ao SUS a responsabilidade de priorizar as
acOes preventivas, ou seja, evitar que a populacao fique doente. Neste sentido, de
acordo com as diretrizes propostas pela CRFB/88, o SUS deveria abarcar,
“prioritariamente, a adocao de atividades preventivas de protecdo da saude, sem, no
entanto, descurar-se da necessaria intervencado curativa, sempre gque esta se mostre
necessaria” (CIARLINI, 2013, p. 30).

Desta forma, percebe-se que o modelo de saude previsto pela CRFB/88 teve
como uma de suas premissas romper com o modelo até entdo existente que tinha o
hospital, e consequentemente as acdes curativas, como centro do sistema para
priorizar a qualidade de vida da populagédo, associando o termo saude a ideia de
cidadania e vida com dignidade (BASTOS, 1999 apud SCHWARTZ, 2001).

Acerca da criacéo e funcionamento do SUS, Schwartz esclarece que:

Ha a rede publica de salde e a privada (por contratacdo ou convénio). Ambas
as redes formam uma rede regional (para que sejam respeitadas as
particularidades locais) e hierarquica, que devem estrita observancia aos
principios do SUS (integralidade, igualdade e participacdo da comunidade).
Dai surge um Sistema Unico de Satde (SCHWARTZ, 2001, p. 102).

Além disso, nos paragrafos 1° e 2° do referido artigo 198 séo definidas as
formas de financiamento e aplicacdo de recursos no SUS. Em relacdo ao
financiamento do SUS, a CRFB/88 determina que sera realizado com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes (BRASIL, 1988). No caso, essas outras fontes
encontram-se definidas no artigo 32 da Lei Organica da Saude, que sera abordada
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mais adiante. No que se refere a aplicagcéo de recursos nas acdes e servicos de saude,
a CRFB/88 estabelece no 2° do referido artigo 198, os recursos minimos que devem
ser aplicados anualmente com base na arrecadacao da Unido, Estados e Municipios
(BRASIL, 1988).

O Ministério da Saude traz a seguinte definicdo para o SUS:

O SUS é um sistema Unico porque segue a mesma doutrina € 0S mesmos
principios organizativos em todo o territério nacional, sob a responsabilidade
das trés esferas autdnomas de governo federal, estadual e municipal. Assim,
0 SUS néo € um servi¢o ou uma instituicdo, mas um sistema que significa um
conjunto de unidades, de servicos e a¢bBes que interagem para um fim
comum. Esses elementos integrantes do sistema referem-se ao mesmo
tempo, as atividades de promocdo, protecdo e recuperacdo da saude
(MINISTERIO DA SAUDE, 1990; p.4).

Segundo Ciarlini, “0 SUS se apresenta como a mais importante instituicdo do
direito sanitario brasileiro, incumbindo-lhe a integracdo e a organizacdo de varias
entidades que levarao adiante as agdes atinentes a promocao da saude” (CIARLINI,
2013, p.30).

Verifica-se, portanto, que o SUS € um sistema do qual fazem parte os estados,
municipios e distrito federal, cada qual com sua autonomia, tendo como objetivo
realizar acdes de saude em todas as suas dimensdes, preventiva, curativa e
promocional considerando as particularidades de cada regido. Desta forma, apesar
de ser um sistema Unico, tem como diretriz a descentralizagdo, caracterizada pela
direc@o Unica em cada esfera de governo.

Cabe ressaltar que a iniciativa privada também pode participar do SUS, de
forma complementar, mediante contrato de direito publico ou convénio, desde que
observe suas diretrizes e principios, conforme estabelecido no artigo 199 da CRFB/88.

Assim, conforme destacam Sarlet e Figueiredo:

O SUS abrange ndo somente a protecdo e promocao da salde pelo Poder
Publico, mas envolve também a iniciativa privada, igualmente submetida,
ainda que se possa discutir eventuais peculiaridades, aos mesmos principios
e diretrizes, constitucionais e legais (SARLET e FIGUEIREDO, 2013, p.
3195).

Por fim, consolidando a concepc¢do ampla do conceito de saude, que engloba
as acOes preventivas e promocionais, no artigo 200 do mesmo diploma legal

encontram-se previstas algumas atribuicdes do SUS, dentre as quais destacam-se



34

acOes de vigilancia sanitéria (nelas incluidas o controle e fiscalizacdo de alimentos,
procedimentos, produtos e substancias de interesse para a saude), acbBes de
vigilancia epidemiologica, acfes de saude do trabalhador, acbes de saneamento
basico, e, ainda, protecdo do meio ambiente, no qual se inclui o ambiente de trabalho
(BRASIL, 1988).

A partir da previsao constitucional do SUS surgiu a necessidade de novas leis
gue dispusessem sobre a sua regulamentacdo. Com isso, logo apos a entrada em
vigor da CRFB/88, em setembro de 1990, foi aprovada a Lei Organica da Saude (Lei
n°. 8.080/90), que estabeleceu a forma de organizacédo e funcionamento do SUS,
definindo a estrutura e o modelo operacional desse sistema. No mesmo ano também
foi aprovada a lei 8.142/90, que por sua vez, disp6s sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do SUS e sobre as transferéncias intergovernamentais de
recursos financeiros na area de satide (BRASIL, 1990a; BRASIL, 1990b; MINISTERIO
DA SAUDE, 2006).

Neste contexto, importante destacar o artigo 3° da Lei 8.080/90, que assim

dispde:

Art. 30 Os niveis de salde expressam a organiza¢ao social e econémica do
Pais, tendo a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a
alimentacdo, a moradia, o saneamento basico, o meio ambiente, o trabalho,
a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos
bens e servigos essenciais. (Redagéo dada pela Lei n° 12.864, de 2013)

Paragrafo Gnico. Dizem respeito também a saude as a¢des que, por for¢a do
disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as pessoas e a coletividade
condicdes de bem-estar fisico, mental e social (BRASIL, 1990a).

Desta forma, percebe-se que referido artigo ratifica a importancia dos fatores
sociais, ambientais e econdmicos na determinacdo da qualidade de vida da
populacdo, e consequentemente, na saude dos individuos. Tal dispositivo reforca o
entendimento de que a saude “possui determinantes mdultiplos e complexos que
requerem a formulacdo e implementacdo de politicas publicas abrangentes pelo
Estado, isto é, que vao além da garantia de acesso a servigos e produtos médicos”
(FERRAZ e VIEIRA, 2009, p. 4)

A Lei n° 8.080/90 trouxe, ainda, em seu artigo 4° a seguinte definicdo para o
SUS:
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Art. 4° O conjunto de agdes e servigos de saude, prestados por 6rgaos e
instituicdes publicas federais, estaduais e municipais, da Administracéo direta
e indireta e das fundacdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema
Unico de Satde (SUS).

[-.]

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Satde (SUS),
em carater complementar (BRASIL, 1990 a)

Assim sendo, o SUS representa uma nova forma de organizagao das acoes e
servicos de saude, fruto de conquistas sociais, que refletem a busca por uma
sociedade mais justa e menos desigual no acesso as acdes e servi¢os de saude. Esse
sistema é composto tanto pelo servigo publico quanto pela iniciativa privada, sendo

que essa Ultima deve atuar apenas de forma complementar.

3.2 OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO SUS

Apbs compreender o processo de formagcdo do SUS, nesta se¢do serédo
verificados os principios norteadores desse sistema.
O SUS é regido por principios doutrinarios e organizativos, 0os quais podem ser

diferenciados da seguinte forma:

Os principios doutrinarios dizem respeito as ideias filoséficas que permeiam
a implementacéo do sistema e personificam o conceito ampliado de saude e
o principio do direito & saude. Ja os principios organizativos orientam a forma
como o sistema deve funcionar, tendo, como eixo norteador, os principios
doutrindrios. Os principios doutrindrios sdo expressos através da
integralidade, universalidade e equidade, enquanto que os organizativos
dizem respeito a descentralizagdo com comando Unico, a regionalizagéo, a
hierarquizagéo e a participacdo popular (RONCALLI, 2003, p. 34).

Portanto, percebe-se que os principios doutrinarios estao relacionados com a
idealizacdo do SUS, sendo expressos pela universalidade, integralidade e equidade;
enguanto que os principios organizativos refletem a forma como esse sistema deve
ser estruturado, ou seja, de forma descentralizada com comando Unico, regionalizada,
hierarquizada e acima de tudo com a participacao popular.

Como este trabalho tem por objetivo analisar o processo de judicializacdo da
saude como forma de efetivacdo deste direito, neste topico, sera aprofundado o
conhecimento apenas dos principios doutrinarios do SUS, visto que séo estes 0s que
mais se relacionam este processo.

No que se refere ao principio da universalidade, o Ministério da Saude traz o

seguinte esclarecimento:
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Segundo esse principio a saude é um direito de todos e um dever do Poder
Publico a provisao de servicos e de a¢des que lhe garanta. A universalizacao,
todavia, ndo quer dizer somente garantia imediata de acesso as acdes e aos
servicos de saude. A universalizacdo, diferentemente, coloca o desafio de
oferta desses servicos e agbes de salde a todos que deles necessitem,
todavia, enfatizando as acdes preventivas e reduzindo o tratamento de
agravos (MINISTERIO DA SAUDE, 2000).

Assim, por forca do principio da universalidade, o acesso as acdes e servicos
de saude deve ser garantido a todas as pessoas, independentemente de contribuicdo
previdenciaria como ocorria com o0 modelo anterior a CRFB/88, no qual somente os
contribuintes da Previdéncia Social tinham direito a assisténcia a saude. Além disso,
importante destacar que a universalizacdo ndo se restringe a dimensao curativa da
saude, devendo ser favorecido a toda populacao, de igual forma, o acesso as acoes
e servigos de salude em sua dimensao preventiva e promocional.

Ao discorrer sobre o principio da universalidade da atencdo Roncalli sustenta
gue este “incorpora o direito a assisténcia como construcdo da cidadania e aponta
para um modelo que pressupde uma logica de seguridade social baseada nos moldes
dos Estados de Bem-Estar” (RONCALLI, 2003, p. 35).

Portanto, conforme esclarecem Ferraz e Vieira:

A universalidade trouxe para o SUS a nocéo de cidadania como elemento
norteador da politica de saude. Quebrou-se a logica do seguro-saude
existente até entdo, em que o direito ao acesso a servigos de saude estava
vinculado a contribuigdo previdenciaria dos individuos, passando-se para a
I6gica de seguridade social. A cidadania passou a ser requisito exclusivo para
0 acesso e, assim, todos os cidadaos que estavam a margem do sistema de
salde passaram a fazer jus ao mesmo, o que faz do SUS uma das maiores

politicas de inclusdo social do pais (FERRAZ e VIEIRA, 2009, p. 21)

Em relacéo ao principio da equidade, o Ministério da Saude assim estabelece:

E assegurar acbes e servicos de todos os niveis de acordo com a
complexidade que cada caso requeira, more o cidaddo onde morar, sem
privilégios e sem barreiras. Todo cidaddo é igual perante o SUS e sera
atendido conforme suas necessidades até o limite do que o sistema puder
oferecer para todos (MINISTERIO DA SAUDE, 1990).

Com isso, percebe-se que pelo principio da equidade o SUS devera organizar
suas acoes e servi¢os de forma a reduzir as desigualdades sociais existentes ao longo
do territério brasileiro, pelo menos no que se refere ao acesso a saude. Assim,

independentemente da regido onde morar ou de sua condi¢cdo social, o individuo
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deverd ter acesso aos servicos oferecidos pelo SUS em todos os seus niveis de

complexidade.

Equidade em saulde, significa, portanto, “que todos devem ter uma

oportunidade justa de atingir seu potencial pleno de salude e, mais pragmaticamente,

que ninguém deve ficar em desvantagem de alcangar esse potencial” (REZENDE,
2010, p. 226 apud CARNEIRO, 2016, p. 45).

Segundo Vianna e colaboradores:

a questdo central a ser tratada pelas politicas que almejam eqiiidade em
salde, é a reducdo ou a eliminacdo das diferencas que advém de fatores
considerados evitaveis e injustos, criando, desse modo, igual oportunidade
em saude e reduzindo as diferengas injustas tanto quanto possivel (VIANNA
et al., 2003 apud FERRAZ e VIERA, 2009, p. 24).

De acordo com Assis e Jesus:

Equidade em salde é compreendida como diretriz de organizar acdes e
servicos de saude distintos e direcionados para grupos populacionais
desiguais socialmente, com forte traco de “discriminagado positiva” para
superar estas desigualdades injustas através da formulagéo e implementacao
de determinadas agfes (ASSIS e JESUS, 2012, p. 2870).

Neste sentido, equidade é um principio de justica social, uma vez que tem por

premissa minimizar as desigualdades através da implementacéo de acfes positivas.

Conforme esclarece Roncalli (2003, p.35), equidade significa “tratar desigualmente os

desiguais, ou seja, alocando recursos onde as necessidades sdo maiores”.

Por fim, como terceiro principio doutrinario do SUS, tem-se a integralidade. A

respeito desse principio o Ministério da Saude esclarece:

E o reconhecimento na pratica dos servigos de que:

 cada pessoa é um todo indivisivel e integrante de uma comunidade;

* as agdes de promogao, protegéo e recuperagéo da saude formam também
um todo indivisivel e ndo podem ser compartimentalizadas;

* as unidades prestadoras de servico, com seus diversos graus de
complexidade, formam também um todo indivisivel configurando um sistema
capaz de prestar assisténcia integral (MINISTERIO DA SAUDE, 1990).

De acordo com esse principio, 0 SUS deve levar em consideracéo o individuo

como um todo indivisivel na hora de planejar e promover suas ac¢des, bem como na

disponibilizacao dos servicos.
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Nesse sentido, “o homem é um ser integral, bio-psico-social, e devera ser
atendido com esta visado integral por um sistema de satude também integral, voltado a
promover, proteger e recuperar sua satde” (MINISTERIO DA SAUDE, 1990; p. 5).
Importante destacar que, para atingir essa integralidade, o gestor devera promover
acOes abrangendo outras areas que possam interferir na qualidade de vida da
populacdo e com isso gerar reflexos na area da saude (RONCALLI, 2003).

O Estado deve, portanto, priorizar, as acdes preventivas de saude para evitar
a doenca. No entanto, importante assinalar também que, a luz do principio da
integralidade, sempre que um cidad&o ficar doente, cabe ao Estado garantir o acesso
a “todos os cuidados de saude cabiveis para cada tipo de doenca, em conformidade
com o estagio de avanco do conhecimento cientifico existente”. Desta forma, com
base neste principio, o Estado tem o dever de “fornecer todos 0s recursos que
estiverem a seu alcance para a recuperagcdo da saude de uma pessoa, desde o
atendimento ambulatorial até os transplantes mais complexos” (MINISTERIO DA
SAUDE, 2006, p. 75)

Diante do exposto, percebe-se que o SUS foi concebido pela CRFB/88 e
regulamentado pela lei 8080/90 para tornar a saude acessivel a todos, de forma
universal, integral e equitativa, permitindo que inclusive as classes menos favorecidas,
tenham acesso a esse direito fundamental social. Quando esse sistema promete um
acesso integral, pressupfe-se que compreenda o individuo de forma plena,
entendendo seu contexto social e, a partir dai, proporcionando uma atuacao
intersetorial entre as diferentes areas que possam interferir na qualidade de vida e,
consequentemente, na satde do individuo.

No entanto, o direito a salde consagrado pela CRFB/88, caracterizado pelos
principios norteadores do SUS, s6 cumpre sua finalidade, se as normas que o

expressam tiverem efetividade.

3.3 EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

N&o ha como negar que a posicéo de destaque do direito a saude na CRFB/88
representou uma grande conquista para a sociedade brasileira, assim como a
institucionalizacao constitucional do SUS contendo as diretrizes para a organizagao

desse sistema que prevé um acesso universal, equitativo e integral aos cidadaos.
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No entanto, estudos evidenciam que apesar dos avanc¢os adquiridos com a
implementacgéo do SUS ainda existe uma “realidade desigual e excludente” quando o
assunto € o acesso a saude no Brasil (ASSIS e JESUS, 2012, p. 2866). Fatores
socioecondmicos, culturais e barreiras geograficas continuam interferindo no acesso
a saude marcado por diferencas expressivas entre regides e municipios brasileiros
(ASSIS e JESUS, 2012).

O que se percebe na pratica € que ndo sao raras as vezes em que 0s direitos
e garantias fundamentais previstos constitucionalmente, tais como o direito a saude,
ndo atingem sua eficdcia social. Esta situacdo acarreta enormes prejuizos a
populacdo, em especial a mais carente que nao possui condi¢des de arcar com planos
de assisténcia a saude privados (SILVA e VITA, 2014).

Nesse sentido, Schwartz e Bortolotto asseveram que:

O problema que vem sendo enfrentado é no sentido de dar efetividade e
aplicag&o imediata ao direito & salde ante as omissdes e/ou negligéncias da
Administracdo Publica, que, embora vinculada diretamente ao texto
constitucional, no mais das vezes, ndo consegue dar efetividade ao direito
fundamental a saude (SCHWARTZ e BORTOLOTTO, 2008, p. 258).

Um dos fatores que dificultam a efetivagédo do direito a salde é a centralizacao
das diretrizes e prioridades das politicas publicas desse setor no plano federal. Tal
circunstancia, além de desrespeitar o preceito constitucional de descentralizacao do
SUS, faz com que as acfes sejam distanciadas da realidade local (OLIVEIRA e
COSTA, 2011). Num pais com territorio tdo extenso como o Brasil, mister se faz que
as diferentes condicbes de saulde vivenciadas pela populacdo sejam levadas em
consideracdo na hora de estabelecer as acfes prioritarias na area da saude.

Outro obstaculo a ser enfrentado diz respeito a alocacdo de recursos
necessarios para garantir a implementacao das politicas publicas. Além da burocracia
brasileira para o repasse dos recursos aos Estados, tem-se a grande demanda por
acOes sociais associada a escassez de recursos o0 que, consequentemente, obriga o
administrador publico priorizar frentes de atuacéo e investimento (SCHWARTZ e
BORTOLOTTO, 2008).

Além da escassez de recursos, tem-se ainda a sua ma administracao, incluindo
“descontrole”, “desperdicio” e “corrupg¢ao”, o que torna a almejada universalidade da
saude cada vez mais distante da realidade vivida pela populacao brasileira (CIARLINI,
2013, p.11).
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Sendo assim, em que pese a integralidade, universalidade e equidade terem
sido previstas constitucionalmente, a questao do acesso a saude continua sendo um
problema recorrente. Alias, este € um problema de cunho essencialmente politico,
visto que envolve o desenvolvimento de a¢les e servigos por parte da Administracéo
Publica e o repasse e alocagdo de recursos publicos.

Cabe ressaltar que o sistema de saude brasileiro desenvolvido para ser um
sistema unico e de cobertura universal, na pratica vem se consolidando em um
sistema fracionado, composto por trés subsistemas: o SUS, que é o sistema do
governo oferecido a toda populagéo; o Sistema de Saude Suplementar (SSS), que
corresponde aos planos de saude privados; e o Sistema de Desembolso Direto (SDD),
no qual o usuario paga diretamente pelo servico utilizado, sem intermédio do plano de
salde (ROSA, 2016).

Dados recentes publicados na revista do Conselho Nacional de Secretarios da
Saude (CONASS) demonstram que, apesar da promessa de garantia constitucional
do acesso as acoes e servicos de saude a toda populacao, verifica-se que atualmente,
48 milhdes de brasileiros utilizam os planos de saude privados. No que se refere ao
sistema de desembolso direto, constata-se que todos os brasileiros, pelo menos em
algum momento de sua vida, tiveram que utiliza-lo também, especialmente para
aquisicao de medicamentos (ROSA, 2016).

Em relacdo a fragmentacdo do sistema de salde brasileiro, Lorenzetti e

colaboradores trazem o seguinte esclarecimento:

O maior impasse do SUS, por irdnico que pareca, é tornar-se, de fato, um
“Sistema Unico”. As evidéncias mostram que o maior risco na assisténcia em
saude no Brasil é a consolidacdo de dois subsistemas, com logicas e
referéncias contraditdrias, o publico (SUS), para a maioria menos favorecida
e o privado, para os setores mais favorecidos. A cristalizacdo destes dois
sistemas e sua fragmentacao, constituir-se-4 em grave retrocesso frente a
legislacdo vigente e, principalmente, vai na contramdo da direcdo dos
servigos de saude em todo o mundo, que buscam superar a fragmentacéo
para uma maior eficiéncia e melhor atendimento a populagdo (LORENZETTI
et. al., 2014, p.424).

Portanto, o sistema de saulde brasileiro constitui-se em um sistema segmentado
gue enfrenta diversas dificuldades para tornar-se um sistema Unico, conforme as
diretrizes constitucionais.

Acerca desse tema, corroborando os posicionamentos anteriores, José Gomes
Temporéo, diretor executivo do Instituto Sul-americano de Governos em Saude,

afirma que:
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Hoje o Brasil se alinha entre os paises que defendem os sistemas universais,
embora viva uma situagao esquizofrénica, que € um sistema universal no qual
o governo federal entra apenas com 40% dos gastos e no qual os maiores
dirigentes do pais (deputados, senadores, governadores, vereadores e
funcionarios publicos) usam o sistema privado para suas necessidades
imediatas, 0 que cria uma situacao de perplexidade para quem néo vive aqui
(ROSA, 2016).

Essa expressiva adesdo aos planos de saude privados demonstra a
insatisfacdo da populacdo com o SUS e a inefetividade desse sistema. Visto que, se
0 SUS atingisse a eficacia social prevista ha norma, a populacdo ndo necessitaria
desembolsar para ter acesso a esse direito fundamental de forma plena.

Segundo aponta pesquisa do Sistema de Indicadores de Percepcao Social
(SIPS) do Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA) publicada em 2011, os
principais obstaculos enfrentados pela populacdo usuaria do SUS séo a falta de
médicos e a demora no atendimento. Segundo dados da pesquisa, 57,9% dos
usuarios do SUS entrevistados apontam como principal preocupacdo a falta de
médicos; 35,9% a demora no atendimento em postos de salude ou nos hospitais e
34,9% o tempo de espera para conseguir consulta com um especialista (IPEA, 2011).

Além disso, de acordo com referida pesquisa, entre os entrevistados adeptos
do plano de saude privado, 40% afirmam que tiveram como principal motivacao para
aderir a esses planos a busca por uma celeridade na realizagdo de consultas e
exames, sendo que 29,2% atribuem ao fato de ser um beneficio oferecido pelo
empregador e 16,9% entendem como fator predominante a liberdade de escolha do
profissional que prestara a assisténcia (IPEA, 2011).

Esses resultados demonstram que a demora no atendimento nos servigos
ofertados pelo SUS é uma das principais angustias da populacdo, dificultando o
acesso a saude, especialmente para aqueles que ndo possuem condicdes de arcar
com um plano de saude privado.

De acordo com pesquisa realizada pelo Instituto de Pesquisas Datafolha em
2014, de abrangéncia nacional, a pedido do Conselho Federal de Medicina, para 57%
dos entrevistados a satude é um dos principais problemas enfrentados pela populacéo
brasileira, devendo ser prioridade na agenda do governo federal. Entre os segmentos
entrevistados, as mulheres, os acima de 56 anos, 0s pertencentes as classes
econdbmicas menos favorecidas e os menos escolarizados foram os que mais se
identificaram com essa prioridade (DATAFOLHA, 2014).
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A pesquisa do supracitada também questionou 0s entrevistados quanto a
avaliagdo que faziam da saude no Brasil e do SUS, utilizando uma escala de 0 a 10.
Os resultados da pesquisa demonstram que 92% da populacao atribuiu nota de até 7
para a Saude no Brasil, dos quais a maior parte (60%) atribuiu notas entre O e 4. No
que se refere a avaliagdo do SUS, a resposta dos entrevistados seguiu 0 mesmo
padrdo, sendo que 87% atribuiram notas até 7, dos quais a maior parte (54 %) atribuiu
notas de 0 a 4. A pesquisa revela ainda que o conceito zero representa 26% do total
de notas recebidas para a saude no Brasil e 19% das notas atribuidas ao SUS
(DATAFOLHA, 2014).

Estes resultados demonstram a insatisfacdo dos brasileiros com os servigos de
saude no Brasil, sejam eles publicos ou privados, os quais foram avaliados em sua
grande maioria como de baixa qualidade, ruins ou regulares.

Referida pesquisa destaca, ainda, que um dos principais problemas
enfrentados pela populacdo é o acesso aos servicos de saude. De acordo com o
levantamento realizado, mais da metade dos entrevistados que procuraram 0S
servicos do SUS, encontraram dificuldades para o acesso a este sistema,
classificando-o como de dificil, ou de muito dificil acesso, principalmente no que se
refere as cirurgias, procedimentos especificos, atendimento domiciliar e atendimento
de emergéncia em pronto socorro (DATAFOLHA, 2014).

Corroborando os resultados da pesquisa do IPEA apresentada anteriormente,
a pesquisa do Instituto Datafolha demonstra que um dos gargalos no acesso a saude
pelos usuarios do SUS é o tempo de espera para atendimento. Dos entrevistados pelo
Instituto Datafolha em 2014, 30% estavam na fila de espera do SUS para
agendamento ou realizacdo de consulta, exame, procedimento ou cirurgia.
Ressaltando-se que dentre esses, 47% estdo na expectativa pelo atendimento por um
periodo de um a seis meses (DATAFOLHA, 2014).

Neste contexto, salienta-se que em 2012 foi editada a lei n°® 12.732, que
determina o inicio de atendimento oncolégico em no maximo sessenta dias,
justamente para evitar as longas filas de espera (BRASIL, 2012). Este fato demonstra
a ciéncia dos governantes em relacado a demora nos atendimentos especializados pelo
SUS e a alternativa que encontraram para tentar contornar o problema.

Por fim, no que se refere a qualidade dos servigos ofertados pelos SUS, a
pesquisa mais uma vez demonstrou insatisfacdo pela maior parte de seus usuarios

(69%), sendo que a avaliacao foi especialmente negativa entre os mais escolarizados,
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0s pertencentes as classes econdmicas mais favorecidas e com idade entre 25 e 39
anos (DATAFOLHA, 2014).

Assim, a pesquisa do Instituto Datafolha demonstra claramente alto grau de
insatisfacdo da populacdo no que se refere ao acesso, tempo de espera para
atendimento e qualidade dos servigos oferecidos pelo SUS, corroborando os
resultados da pesquisa publicada em 2011 pelo IPEA.

Neste contexto, importante destacar que apesar dos escandalos envolvendo
pagamento de propinas e lavagem de dinheiro ocorridos no pais, em pesquisa recente
realizada pelo Instituto Datafolha a saude continuou a ser apontada como o pior
problema a ser enfrentado pela populacdo, ganhando inclusive da corrupgcédo. Entre
os entrevistados 33% acreditam que as falhas no sistema de salde sdo o maior
problema, enquanto que 16% consideram a corrupcdo (FOLHA DE SAO PAULO,
2016).

Apesar dessas pesquisas nao representarem uma avaliacdo técnica da
efetividade do SUS, demonstram a forma como a populacéo percebe esse sistema e
as suas fragilidades, constituindo-se em importante indicador a ser considerado pelos
gestores na hora de desenvolver e aprimorar as politicas publicas de saude.

Um dos principais problemas apontados pelas pesquisas, a demora no
atendimento enfrentada pelos usuarios do SUS, se d4 em virtude da quantidade de
servicos ofertada pelo governo ser muito inferior a demanda da populacao,
ocasionando as longas filas de espera para agendamento e realizacdo de exames,
consultas e cirurgias. Consequentemente, 0 que se observa é a frustacdo dos
usuarios em relacao ao SUS, especialmente evidenciada na populagcédo mais carente,
vulneravel social e economicamente, que ndo possui outra alternativa sendo aguardar
por esse sistema (SANT'ANA e FREITAS FILHO, 2016).

Essa situacao é preocupante pois, além de representar uma afronta ao principio
da dignidade da pessoa humana, permite que o estado de saude dos pacientes
dependentes exclusivamente do SUS se agrave enquanto aguardam na fila de espera,

aumentando o seu sofrimento, conforme destacam Sant’Ana e Freitas Filho:

Essa demora no atendimento muitas vezes imp8e aos pacientes graves
consequéncias, como meses ou anos de sofrimento, dor, duvidas,
incapacidade laboral, dificuldades de locomog¢do, uso excessivo de
analgésicos, entre outras decorrentes da excessiva espera por atendimento
(SANT’ANA e FREITAS FILHO, 2016, p.77).
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Assim, apesar do grande avanco que o SUS representou na conquista dos
direitos sociais, constata-se que apos quase 30 anos de sua institucionalizagdo ainda
nao atingiu a efetividade pretendida pela norma.

Ao avaliar de forma empirica a efetividade do SUS, Lorenzetti e colaboradores

chegaram a seguinte conclusao:

O SUS é uma politica de rede nacional integrada de servicos de saude que
estd, ainda, para ser consolidada. Um sistema universal, mas que carece de
mais recursos, financiamento estavel e de gestdo capaz de transformar seus
principios e diretrizes em realidade (LORENZETT], et. al. 2014, p. 424).

Portanto, embora a CRFB/88 tenha assegurado a todos os cidadaos brasileiros
o direito a saude como um direito fundamental, impondo ao Estado o dever de fornecer
através de politicas puUblicas 0s recursos necessarios para a sua prevencao,
promocao e recuperacdo, percebe-se que na pratica a populacdo ainda enfrenta
dificuldades para 0 acesso aos servicos de saude, o que impede que esse sistema

alcance a eficicia social pretendida pela norma.
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4 INTERVENCAO DO JUDICIARIO NA EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

O presente capitulo se propde a apresentar o papel do Poder Judiciario na
efetivacdo do direito a saude. Para atingir este objetivo, sera abordado o fenémeno
da judicializagdo da saude no Brasil, com foco nos limites e possibilidades desta
intervencdo na efetivacdo do direito & saude, analisando as teorias da reserva do
possivel e do minimo existencial. Por fim, serdo verificadas as diferentes fases de

interpretacdo do direito a saude na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

4.1 JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

Conforme o exposto nos capitulos anteriores, a CRFB/88 atribuiu ao Estado o
dever de implementar politicas publicas que assegurem o0 acesso universal, integral e
equitativo as a¢des e servicos de saude, como forma de garantir o direito fundamental
a saude e com isso a dignidade da pessoa humana.

Entretanto, essa ndo € a realidade brasileira. Apesar do direito a saude ter
eficacia plena e aplicabilidade imediata, verifica-se que, na pratica, o Estado ndo tem
garantido a efetivagéo desse direito. A grande dificuldade consiste em “estabelecer a
coeréncia entre o direito vigente e o direito vivido” (VENTURA, et al., 2010, p.94).
Consequentemente, o Poder Judiciario tem sido acionado com frequéncia para
garantir a concretizacdo do direito a saude através de demandas que pleiteiam a
disponibilizacdo de medicamentos, internacbes, procedimentos diagndsticos,
cirdrgicos ou terapéuticos, entre outros (SCHWARTZ e BORTOLOTTO, 2008, SILVA
e VITA, 2014; SANT'ANA e FREITAS FILHO, 2016; FREITAS, 2016; CARNEIRO,
2016).

Entre os fatores que dificultam a efetivacdo do direito a saude estéo a falta de
investimentos nessa area pelos gestores publicos, a falta de implementacdo de
politicas publicas adequadas, bem como a adequacg&o do nimero de profissionais e
disponibilizacdo de equipamentos para diagnostico e terapia na rede publica de saude
(SILVA e VITA, 2014).

Esse contexto, associado a forma como os direitos sociais foram estabelecidos
na CRFB/88, com a garantia de direitos amplos e genéricos, propiciou a intervengao

do Poder Judiciario na efetivacdo do direito a saude através de sentencas que
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determinam a Administracdo Publica o dever de oferecer aos cidaddos o direito a
saude na forma como previsto na CRFB/88 (SCHWARTZ e BORTOLOTTO, 2008).

Importante esclarecer que a possibilidade de intervencdo do judiciario na
efetivacdo do direito a saude esta relacionada a dimenséo subjetiva desse direito.
Conforme esclarece Sarlet, a dimensao subjetiva dos direitos fundamentais esta
relacionada ao reconhecimento de que “ao titular de um direito fundamental é aberta
a possibilidade de impor judicialmente seus interesses juridicamente tutelados perante
o destinatario (o obrigado) ” (SARLET, 2003, p. 152).

Corroborando esse entendimento, Barroso nos ensina que a dimensao

subjetiva dos direitos fundamentais assegura aos seus beneficiarios:

Situacdes juridicas imediatamente desfrutaveis, efetivadas por prestagfes
positivas ou negativas, exigiveis do Estado ou de outro eventual destinatario
da norma. Quando a presta¢éo a que faz jus o titular do direito ndo é entregue
voluntariamente, nasce para ele uma pretenséo, a ser veiculada através do
exercicio do direito de acao, pela qual se requer ao érgao do Poder Judiciario
gue faca atuar o direito objetivo e promova a tutela dos interesses violados
ou ameagados (BARROSO, 2007, p. 256, apud CARNEIRO, 2016, p. 70).

No que se refere ao direito a saude, a busca pela sua efetivacdo através do
Poder Judiciario, por meio do exercicio do direito de acédo referente a dimenséao
subjetiva do direito a saude, tem sido denominada pela doutrina de judicializacdo das
politicas publicas de saude (CARNEIRO, 2016).

Na licdo de Luis Roberto Barroso, judicializacdo significa:

gue questbes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo
sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituices judiciais, em
detrimento das instancias politicas tradicionais, que sao o Legislativo e o
Executivo. Essa expansao da jurisdi¢do e do discurso juridico constitui uma
mudanca drastica no modo de se pensar e de se praticar o direito
(BARROSO, 2012, p.5).

Neste sentido, a expresséo judicializacdo da saude tem sido utilizada para
caracterizar a intervencdo do Poder Judiciario na efetivacdo desse direito através de

acOes que reivindicam perante o Estado desde o fornecimento de medicamentos até
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a realizacdo de procedimentos cirdargicos, tratamentos, internacdes, entre outras
prestacoes de saude. Segundo Schwartz e Bortolotto, essa intervencdo do Judiciario
na gestao da saude é cabivel pois representa a materializacdo do Estado Democratico
de Direito, que tem por principio o dever de garantir a efetivacdo dos direitos
fundamentais elencados na Constituicdo (SCHWARTZ e BORTOLOTTO, 2008).

Portanto, a forma como os direitos sociais, entre eles o direito a saude, foram
consagrados na CRFB/88, acompanhada dos desafios enfrentados pelos gestores
publicos para a sua concretizacdo, resultou numa demanda cada vez maior de acbes
que reivindicam prestacdes de saude sendo submetidas ao crivo das instituicdes
juridicas. Consequentemente, “os vinculos entre Direito e Saude Coletiva
intensificaram-se nas ultimas décadas, com a consolidacdo de jurisprudéncias e
intervengdes do Poder Judiciario na gestao de saude” (VENTURA, et al., 2010, p. 78).

No entanto, 0 aumento significativo no numero de a¢des judiciais propostas em
face do Poder Publico visando compeli-lo a fornecer prestacdes materiais na area da
salude tem preocupado os gestores publicos, especialmente em virtude do impacto
financeiro associado a essas demandas (ASSENSI e PINHEIRO, 2015; BRASIL,
2014).

Estudos da Advocacia Geral da Unido (AGU) demonstram o0 aumento
progressivo dessas demandas nos ultimos anos e o impacto orcamentério que lhes é
correlato. No ano de 2003, por exemplo, o Ministério da Saude gastou com o
fornecimento de medicamentos, equipamentos e insumos deferidos pelo Judiciario um
pouco mais de 170 mil reais, sendo que, em 2007, o gasto com essas demandas
aumentou expressivamente ultrapassando 17 milhdes de reais, subindo ainda mais
em 2011, quando se aproximou de 250 milhdes de reais (BRASIL, 2014).

Em relacdo ao Estado de Santa Catarina, o Ministério da Saude afirma que de
2003 a 2010, os gastos com a concretizacdo dos pleitos deferidos judicialmente
subiram de R$ 2,8 milhdes para R$ 93,4 milhdes (MINISTERIO DA SAUDE, 2012
apud BALESTRA NETO, 2015).

No que se refere aos gastos com medicamentos, “o crescimento das despesas
do SUS com acdes judiciais movidas entre 2012 e 2015, foi de 176%, passando de
R$ 367 milhdes para R$ 1,013 bilhdo”. Além disso, antes de chegar na metade do ano
de 2016, o Ministério da Saude ja tinha despendido 666,3 milhdes de reais apenas
para fazer cumprir as determinacgoes judiciais referentes a essas demandas, o0 que
corresponde a 66% dos gastos em 2015 (O GLOBO, 2016).
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Continuando, acerca do impacto orgcamentario das acdes judiciais na gestédo do
SUS, recentemente foi publicado no site do Ministério da Saude que esta pasta
dispendeu entre 2010 e 2016 um total de 4,4 bilhGes de reais para fazer cumprir as
mais diversas sentencas judiciais relacionadas a prestacdes de saude, englobando
desde as que envolviam a aquisi¢do de insumos farmacéuticos até as relacionadas a
realizacdo de cirurgias e internacdes, destacando-se que, s6 em 2016, o gasto
alcancou 1,2 bilhdes de reais (MACIEL, 2017).

Apesar da dificuldade em precisar o niumero de demandas judiciais que buscam
a efetivacao do direito a saude tramitando na Justica Federal, resultados obtidos em
pesquisa realizada pela Consultoria Juridica do Ministério da Saude (CONJUR/MS)
demonstram que o numero destas acdes aumenta de forma progressiva a cada ano
(BRASIL, 2014).

Percebe-se, portanto, que o impacto da judicializacdo da saude no orgcamento
publico vem aumentando de forma progressiva, causando preocupacao nos gestores
publicos.

No entanto, conforme leciona Barroso “a judicializacdo constitui um fato
inelutavel, uma circunstancia decorrente do desenho institucional vigente, e ndo uma
opcéo politica do Judiciario” (BARROSO, 2012, p. 7). Portanto, a judicializacdo é um
fato inevitdvel no Estado Democrético de Direito, cabendo aos magistrados decidir
sobre a questdo postulada em juizo.

Na visdo de Ventura e colaboradores, a judicializacdo da salude representa
“reivindicagbes e modos de atuagao legitimos de cidadaos e instituicbes, para a
garantia e promocao dos direitos de cidadania amplamente afirmados nas leis
internacionais e nacionais” (VENTURA et al., 2010, p. 78).

Conforme ressaltam Sant’ana e Freitas Filho, no caso das ac¢@es judiciais que
reivindicam a realizag&o de cirurgias, em virtude da demora no atendimento prestado
pelo SUS, “o Judiciario acaba por fazer o papel de catalizador da prestacao adequada
de um servico publico que deveria, ordinariamente, funcionar de forma organizada e
célere” (SANT’ANA e FREITAS FILHO, 2016, p.98),

Contudo, em que pese o reconhecimento da legitimidade da judicializacdo da
saude como forma de garantir a efetivacao desse direito, passados quase 30 anos da
promulgacdo da CRFB/88, ainda existe no meio académico e doutrinario acalorada
discusséo acerca dos limites e possibilidades de intervencdo do Judiciario. Sarlet e

Figueiredo assinalam que essa discussao evolve diversos fatores, dentre os quais
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destacam-se o carater aberto e programético das normas que asseguram o direito a
saude, fato este que dificulta uma “definicdo concreta do objeto que estaria albergado
pela protecéo ou pelo dever de prestacao jusfundamental”; e o impacto financeiro das
acOes que reivindicam prestacfes materiais de saude, levantando discussfes acerca
das prioridades no momento da alocacao de recursos, ponderando os diferentes bens
juridicamente tutelados e principios constitucionais (SARLET e FIGUEIREDO, 2013,
p. 3232-3233).

Segundo Carneiro, considerando que as Constituicdes modernas possuem um
carater eminentemente programético, para estabelecer o real alcance da
normatividade dos preceitos constitucionais relacionados ao direito a saude deve ser
considerado a “contextualidade fatica e juridica existente ao tempo da concretizacao
normativa” (CARNEIRO, 2016, p. 79).

No que se refere ao impacto orcamentario das agdes que pleiteiam a efetivacao
da saude, destaca-se que, se por um lado devem ser observados os critérios de
racionalidade e proporcionalidade na distribuicdo e aplicacdo dos recursos publicos
com vistas a garantir a eficiéncia das politicas publicas de saude, de outro tem-se que
ndo se pode negar a garantia das condicdes minimas para o exercicio de uma vida
com dignidade (SARLET e FIGUEIREDO, 2013).

Neste contexto, “0 descompasso entre as necessidades de salde da populacdo
sempre crescentes e 0s custos para atendé-las cada vez maiores tornam o problema
da escassez de recursos ainda mais complexo e dificil” (FERRAZ e VIEIRA, 2009,
p.16).

Percebe-se, portanto, que embora seja indiscutivel a importancia do Judiciario
na concretizacdo do direito a saude, em virtude do carater amplo e programatico das
normas que o asseguram (art. 6° e 196 da CRFB/88) surge uma dificuldade na
delimitacdo da tutela jurisdicional desse direito, 0 que somado ao impacto
orcamentario decorrente dessas demandas tem gerado enorme preocupacao para 0s
gestores publicos e discussfes no meio académico, doutrinario e jurisprudencial.

Neste sentido, considerando os aspectos polémicos supracitados, na préxima
secdo serdo abordados os principais argumentos apresentados para justificar a
necessidade de intervencao do Judiciario na efetivacéo do direito a saude e os limites

de sua atuagéo.



50

4.2 A RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL

Conforme consignado anteriormente, para garantir a concretizacao do direito a
saude é necessario que o Estado implemente politicas publicas eficazes e adequadas
tendo em vista 0 acesso universal, igualitario e equitativo desse direito.

No entanto, como a efetivacdo de prestacfes materiais de salude envolvem a
alocacao de recursos financeiros, impactando no orcamento dos entes federativos e
da Unido, estes, quando acionados judicialmente invocam como argumento a teoria
da reserva do possivel, como forma fugir de suas obrigacdes.

Conforme ponderam Silva e Vita:

A prestacéo dos servigos de salde pelo Estado, com qualidade e efetividade,
é algo que, muitas vezes, vem marcada por dificuldades econdmicas, ou seja,
a situac&o financeira e orcamentaria dos Orgaos publicos esgota os recursos
destinados a saude publica (SILVA e VITA, 2014, p. 254).

Em contrapartida, tem sido levantada pela doutrina e jurisprudéncia a ideia do
minimo existencial para garantir a existéncia de uma vida digna, como forma de
demonstrar a insuficiéncia da teoria da reserva do possivel e importancia da
efetivacdo do direito a saude. Neste contexto, esta secdo destina-se a apresentar a
polémica relacdo existente entre a reserva do possivel e o minimo existencial,
especialmente no que se refere ao direito a saude.

De acordo com Ferraz e Vieira, por maiores que sejam 0s recursos disponiveis
para a area da saude, esses nunca serdo suficientes para atender de forma
satisfatoria as necessidades de toda a populagéo, o que implica, invariavelmente na
necessidade de se priorizar algumas escolhas na aplicacdo destes recursos em
detrimento de outras. Por esse motivo, referidos autores sustentam que “o direito a
saude, nesse contexto, € também necessariamente limitado, e n&o absoluto”
(FERRAZ e VIEIRA, 2009, p. 3)

Partindo deste pressuposto, surge na doutrina a teoria da reserva do possivel,
segundo a qual os entes publicos possuem suas limitacdes financeiras e que,
portanto, ndo se poderia exigir destes prestacdes materiais aléem do que podem
suportar. De acordo com essa teoria, “ndo se pode exigir do Estado, a titulo e

satisfagdo de direito subjetivo reconhecido pela ordem juridica, ainda que em nivel
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constitucional, prestacdes que vao além de sua capacidade financeira” (CARNEIRO,
2016, p.270).

Segundo Nunes e Scaff:

A reserva do possivel € um conceito econémico que decorre da constatacao
da existéncia de escassez de recursos, publicos ou privados, em face da
vastiddo das necessidades humanas, sociais, coletivas ou individuais”
(NUNES e SCAFF, 2013, p. 97 apud CARNEIRO, 2016, p. 270).

Desta forma, segundo os autores que defendem essa teoria, existe uma
evidente limitacdo financeira do Estado para atender todas as demandas
prestacionais de saude postuladas em juizo e, ainda assim, garantir uma saude de
qualidade a toda coletividade.

No entanto, um dos problemas da teoria da reserva do possivel é que, apés a
sua importacéo do direito aleméo, esta passou a ser utilizada de forma indiscriminada
pela Fazenda Publica para se esquivar de suas obrigacdes nas acdes judiciais que
pleiteavam a efetivacdo dos direitos sociais, entre eles, a saude. Referida teoria foi
banalizada de tal forma, que o Estado, quando demandado judicialmente, invocava-a
de forma genérica, sem comprovar a caréncia de recursos para materializar o direito
pleiteado em cada acdo (CARNEIRO, 2016).

Neste contexto, contrapondo os argumentos apresentados pelos que defendem
a limitacdo econdémica do Estado para satisfazer todas as prestacdes materiais
oriundas dos direitos fundamentais sociais, utilizando-se como base a teoria da
reserva do possivel, emerge da doutrina um entendimento de que também para esta
teoria deve haver um limite de forma a proteger “o amago inviolavel do direito em
questdao”, o que vem sendo denominado pela doutrina de “minimo existencial”
(CARNEIRO, 2016, p. 272-273).

Portanto, embora seja admitida a possibilidade de restricdo aos direitos
fundamentais em algumas situagdes, devem ser “resguardados o nucleo essencial
dos direitos e a parcela de conteudo que densifique a dignidade da pessoa humana”
(SARLET e FIGUEIREDO, 2013, p. 3197).

Segundo Silva e Vita (2014 p. 251-252) “0 minimo existencial é a parcela
minima de que cada pessoa precisa para sobreviver”’, a qual esta intrinsicamente
relacionada ao principio da dignidade da pessoa humana, competindo aos entes

publicos garantir através da implementacdo de politicas publicas estas condicdes
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minimas para garantia a sobrevivéncia de forma digna. Referidos autores destacam,
ainda, que “sem o minimo existencial, ndo ha que se falar em liberdade social e/ou
igualdade social, pois a dignidade humana € o alicerce e o ponto de partida para a
efetivacdo de qualquer direito fundamental” (SILVA e VITA, 2014, p. 252).

De acordo com Sarlet, a dignidade da pessoa humana consiste em:

gualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsével nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida” (SARLET, 2010, p.
70).

Nesse ambito, o principio da dignidade da pessoa humana pressupbe o
reconhecimento de que o Estado deve garantir aos individuos um conjunto de direitos
fundamentais que propiciem condi¢fes existenciais minimas para uma vida saudavel
e digna.

De acordo com Oliveira e Costa:

Um dos mais fortes argumentos em defesa da exigibilidade dos direitos
fundamentais e sua aplicabilidade imediata é a sua relagdo com o principio
basilar da dignidade da pessoa humana (...). E por meio desse argumento
gue se busca a efetivacdo do minimo existencial, ou seja, é dever do Poder
Publico para assegurar a preservagdo da dignidade da pessoa humana, o
fornecimento do minimo essencial de sobrevivéncia para o individuo
(OLIVEIRA e COSTA, 2011, p. 10).

Luzardo Faria acrescenta que o minimo existencial tem por objetivo “fornecer
maior forca juridica aos direitos sociais, para que possam, em determinada medida,
sofrer as consequéncias do art. 5°, §1° da CRFB/88” (FARIA, 2014, p. 318).

Portanto, percebe-se que a ideia de minimo existencial esta relacionada as
condicbes minimas que devem ser garantidas pelo Estado para garantir as
necessidades basicas do individuo e permitir a existéncia de uma vida digna, ou seja,
além de garantir a sobrevivéncia do individuo, o Estado deve propiciar o seu
desenvolvimento com qualidade. Assim, o minimo existencial tem sido associado a
ideia de qualidade de vida, que por sua vez tem como base o principio da dignidade
da pessoa humana.

Todavia, cabe destacar que, mesmo sendo incontroverso que o direito a saude

€ um direito essencial para o desenvolvimento de uma vida digna, devendo ser
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protegido inclusive através da intervencao do judiciario, parte da doutrina alerta para
o fato de que o minimo existencial ndo é capaz de afastar o problema da escassez de
recursos e, consequentemente, a necessidade do gestor publico de fazer escolhas
para a sua alocacao (CIARLINI, 2013; SILVA e VITA, 2014; CARNEIRO, 2016).

Neste contexto, diversos autores tém ressaltado que o fornecimento de
determinados medicamentos de alto custo por determinacdo judicial, pode
comprometer distribuicdo geral de medicamentos através do SUS de forma gratuita,
em virtude da alocacdo de quantias expressivas dos recursos publicos para atender
referidas demandas (FERRAZ e VIEIRA, 2009; SILVA e VITA, 2014; CARNEIRO
2016).

Em relacdo ao impacto da judicializacdo da saude na organizacdo do SUS,

Balestra Neto esclarece que:

a excessiva judicializacdo tem criado alguns entraves ao funcionamento do
SUS, a saber: (a) decisbes judiciais que determinam o fornecimento de
medicamento por prazo muito longo, sem controle de prescricdo médica; (b)
as acdes judiciais asseguram atendimento apenas aos autores e, mesmo que
o Ministério da Saude pretendesse universalizar tais prestacdes, isso seria
impossivel com o orcamento disponivel; e (c) decisfes judiciais que nao
levam em conta aspectos técnicos ligados ao conceito de integralidade, nem
as politicas publicas ja formuladas (BALESTRA NETO, 2015, p. 92).

Desta forma, se faz necessario a definicdo de critérios para direcionar as
escolhas na alocacéo de recursos, tendo em vista que ao se deferir judicialmente as
necessidades de saude de alguns de forma individual, automaticamente se estara
prejudicando a saude da coletividade (FERRAZ e VIEIRA, 2009). Conforme salientam
Ferraz e Vieira “como ndo se pode dar tudo a todos, da-se tudo a alguns, e
necessariamente menos, ou nada, a outros” (FERRRAZ e VIEIRA, 2009, p. 25).

Neste contexto, Silva e Vita, sustentam que “o minimo existencial deve ser
assegurado a todo cidad&do néo de forma individualizada, mas, sim, como objeto de
politicas publicas bem definidas e harmonicas com a nogdo de Estado Democratico
de Direito” (SILVA e VITA, 2014, p. 252). Referidos autores defendem, ainda, que
deve haver uma ponderacdo de valores com base no principio da proporcionalidade
de forma a garantir um equilibrio entre as teorias da reserva do possivel e do minimo
existencial (SILVA e VITA, 2014).
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Nessa mesma linha de raciocinio, Ferraz e Vieira ressaltam que tdo importante
quanto aumentar os investimentos na area da saude, é definir qual a melhor estratégia
para aplicacdo dos recursos disponiveis de forma a maximizar seus efeitos na
sociedade. Ainda, referidos autores destacam que ignorar a escassez de recursos
deferindo tutelas jurisdicionais pleiteadas individualmente de forma indiscriminada em
nada contribui para a efetivacao do direito & salde como forma de justica social, uma
vez que nessas acdes a saude de uns é privilegiada em detrimento da saude de todos
(FERRAZ e VIEIRA, 2009).

Na visédo de Carneiro, tanto a teoria da reserva do possivel, quanto a teoria do
minimo existencial sdo inuteis para auxiliar o julgador na solucao de lides que
envolvam a efetivacéo do direito prestacional a saude (CARNEIRO, 2016).

Em relacdo a teoria da reserva do possivel, cumpre destacar que, na tentativa
de evitar seu uso indiscriminado, passou-se a exigir da Fazenda Publica que
comprovasse a real falta de recursos financeiros para concretizar o direito que se
buscava efetivar em cada lide (CARNEIRO, 2016). Todavia, conforme destaca
Carneiro, essa exigéncia tornou inviavel a aplicacdo desta teoria aos casos concretos,
visto que, por mais onerosa que fosse a prestacao de saude postulada em juizo, esta
jamais superaria o “orgamento global do Estado ou mesmo o orgamento reservado a
area da saude” (CARNEIRO, 2016, p. 275). Desta forma, seria inviavel ao Estado
comprovar que nao possui recursos financeiros para custear tais demandas, o que
culminaria na obrigacdo do judiciario decidir a favor de todo e qualquer pleito
relacionado ao direito a saude.

Na tentativa de resolver o impasse supracitado, tem sido sugerida pela doutrina
como referéncia a avaliacdo da possibilidade de universalizacdo da medida pleiteada
em juizo para todos os usuarios do SUS. Desta forma, caso a medida pudesse ser
universalizada, seria cabivel sua tutela jurisdicional, uma vez que nao privilegiaria o
direito de uns em detrimento do direito da coletividade (CARNEIRO, 2016).

No entanto, Carneiro sustenta que de igual forma tal medida ndo seria viavel
ante a dificuldade de se comprovar a insuficiéncia de recursos para a sua
universalizacdo, bem como néo seria razoavel visto que atenderia uma igualdade
meramente formal, sem levar em consideracao o principio da isonomia e as diferentes
exigéncias materiais dos individuos (CARNEIRO, 2016).

Em relacdo a teoria do minimo existencial, sua inoperancia nas demandas que

pleiteiam o direito a saude tem sido defendida por Carneiro pelo fato do “direito a
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existéncia digna ser absolutamente indissociavel do direito a uma vida saudavel, o
que pressupde seja assegurada a efetividade do direito a saude” (CARNEIRO, 2016,
p. 279). Neste contexto, ndo existiria um nucleo essencial do direito a saude, estando
todo ele inserido no conceito de minimo existencial, visto que indispensavel para o
desenvolvimento de uma vida com dignidade (CARNEIRO, 2016). O autor defende,
portanto, a dificuldade de aplicacdo desta teoria para distinguir quais demandas que
pleiteiam o direito a saude devem ser atendidas, daquelas que nao precisariam ser
efetivadas através do judiciario, pois com base nesta teoria todas as demandas de
saude deveriam ser deferidas pelos magistrados pelo fato de enquadrarem-se no
conceito de minimo existencial.

Conforme sustentam Ferraz e Vieira, entender o direito & saide como um
“direito individual a atendimento ilimitado” com base nos principios da universalidade
e equidade € um equivoco, visto que tal posicionamento corrobora ainda mais para a
manutengdo das “iniquidades em saude” existentes na populacéo, distanciando-se
cada vez mais dos principios corolarios do SUS (FERRAZ e VIEIRA, 2009, p. 2).

Segundo Carneiro “ao procurar ser justo, deve o julgador visar alcancar nao
simplesmente a microjustica do caso concreto, mas uma macrojustica social, esta sim
conciliadora de interesses individuais com valores coletivos” (CARNEIRO, 2016, p.
286).

Na visdo de Ciarlini, em contraposicdo a imagem tradicional de sujeito de
direito, deve ser considerado a formulagdo de um “conceito intersubjetivo de direito
fundamental, consentaneo com a pluralidade dos interesses em conflito da sociedade
e com as diversificadas formas de vida que coexistem no meio social” (CIARLINI,
2013, p. 244).

De acordo com Ferraz e Vieira, levando-se em consideracdo que 0S recursos
publicos sdo notoriamente escassos e finitos, devem ser estabelecidos outros critérios
além da necessidade individual, para determinar quais demandas deverdo ser
atendidas. Referidos autores ressaltam, ainda, que embora existam varias teorias
baseadas nos principios de justi¢ca distributiva, nenhuma delas conseguiu resolver de
forma eficaz o problema da escolha na alocagéo de recursos, estabelecendo de forma
consensual os critérios que devem ser utilizados para nortear os gestores publicos na
efetivacdo do direito a saude, os quais, na opinido dos referidos autores, devem se
nortear pelo principio da equidade (FERRAZ e VIEIRA, 2009).
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Para solucionar o conflito existente entre o direito a saude de uns e o direito a
saude da coletividade, e consequentemente, garantir uma maximizagéo da eficiéncia
na alocacao dos recursos publicos disponiveis, Carneiro sugeriu a ado¢ao de trés
requisitos para a efetivacao jurisdicional do direito a saude: insuficiéncia de recursos
financeiros do requerente, a eficicia terapéutica do tratamento ou medicamento
pleiteado e a inexisténcia de tratamento eficaz fornecido pelo SUS que substitua
aguele pretendido (CARNEIRO, 2016). Referido autor, ainda sustenta que deve ser
observado o principio da proporcionalidade verificando “se a prestacdo material
postulada a titulo de efetivacdo do direito fundamental a saude revela-se terapéutica
e economicamente razoavel” (CARNEIRO, 2016, p. 358).

No mesmo sentido € o posicionamento de Silva e Vita, 0os quais asseveram que
0 principio da proporcionalidade “serve como critério de afericdo da validade de
limitagOes aos direitos fundamentais”, como forma de garantir a justica social (SILVA
e VITA, 2014, p. 253).

No tocante a efetivacdo da saude através do Judiciario, ha de ser considerado
também que tais demandas podem sacrificar a equidade no acesso a saude, uma vez
que, os mais privilegiados socialmente, normalmente sdo 0s que possuem maior
facilidade de acesso ao judiciario (FERRAZ e VIEIRA, 2009).

Nesse ambito, considerando a incontestavel importancia da preservacéo do
principio da dignidade da pessoa humana, e consequentemente da garantia do
minimo existencial, a teoria da reserva do possivel somente deve ser acatada se ficar
suficientemente comprovado que a tutela pleiteada em juizo ser4 mais prejudicial a
concretizacdo dos direitos fundamentais do que vantajosa, “considerando-se
principalmente o fato de que a saude é direito fundamental de todos os cidadéos, ndo
podendo, por isso, prevalecer a situacdo econdmica financeira do Estado” (SILVA e
VITA, 2014, p. 261).

Desta forma, verifica-se que a limitacéo de recursos € um fato incontroverso na
realidade brasileira e que, portanto, merece a atengdo dos gestores publicos e
magistrados na hora de definir as demandas prestacionais de saude que serao
priorizadas. Além disso, mesmo que se reconheca a existéncia de limites a efetivacao
dos direitos fundamentais, dentre eles o direito a saude, deve ser priorizado na
alocacdo de recursos a garantia de um minimo existencial necessario para o

desenvolvimento de uma vida digna.



57

Contudo, conforme exposto ao longo desta sec¢do, a doutrina majoritéria
defende que alguns critérios devem ser observados tanto nas demandas judiciais
guando na decisado dos gestores na hora da alocacéo de recursos publicos, para evitar
gue se promovam atraves destas um aumento nas desigualdades sociais.

Desta forma, devem ser observados entre os critérios de escolha os principios
da equidade e da proporcionalidade como forma de garantir a justica social e evitar
gue o direito de uma minoria se sobreponha ao direito a saude da coletividade. Porém,
a teoria da reserva do possivel ndo pode ser invocada de forma genérica para justificar
a omissao estatal no cumprimento do seu dever, devendo ser avaliada com bastante
cautela.

ApoOs as consideracfes apresentadas acerca da polémica relacdo existente
entre as teorias da reserva do possivel e do minimo existencial, e os principais
posicionamentos doutrinarios acerca da efetivacdo do direito a salude, no proximo
topico sera apreciada, de forma ilustrativa, a forma como os tribunais superiores vém

interpretando esta questao.

4.3 DECISOES ILUSTRATIVAS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Apbs conceituar a judicializacdo da saude e analisar as teorias da reserva do
possivel e do minimo existencial, passa-se agora a andlise das decisfes sobre a
matéria nos tribunais superiores, a fim de compreender a eficacia do direito a saude
sob a 6tica da jurisprudéncia.

Para esta parte do trabalho, utilizou-se como principal referéncia, além das
decis@es jurisprudenciais, o trabalho de Otavio Balestra Neto (2015) que, de uma
forma didatica, conseguiu classificar e caracterizar as trés fases da jurisprudéncia nos
Tribunais Superiores quanto ao direito a saude utilizando critérios de ordem material
e cronologica.

A primeira fase da jurisprudéncia dos tribunais superiores, que teve inicio na
década de 90, foi marcada pela preponderancia das teses fazendarias. Nesta fase,
predominava o entendimento de que ndo cabia a interferéncia do Judiciario na
garantia da concretizacéo do direito a saude por se tratar de questao relacionada as
normas de carater programatico, as quais teriam eficacia apenas limitada, uma vez
que dependentes de regulamentacdo pelo legislador ordindrio (BALESTRA NETO,
2015).
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Entre as decisbes que marcaram este periodo, destaca-se a decisdo proferida
pelo Superior Tribunal de Justica- STJ no julgamento do Recurso em Mandado de
Seguranca n. 6564/RS, que teve por objeto o fornecimento de tecnologia de saude de
alto custo (marca-passo), importada, para o tratamento de doenca rara.

A época da decis&o, os ministros da Corte Superior entendiam que o direito &
saude ndo era direito subjetivo, visto que previsto por norma programatica.
Predominava, portanto, o entendimento de que o direito a saude, assim como 0sS
demais direitos sociais, por serem normas de carater programatico protegeriam um
interesse geral, ndo garantindo um direito liquido e certo ao cidaddao (BALESTRA
NETO, 2015). Desta forma, ndo caberia aos beneficiarios deste direito o poder de
exigi-lo judicialmente, conforme pode ser percebido a partir da ementa a seguir

transcrita:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. DIREITO LIQUIDO E
CERTO, PARA EFEITO DE CONCESSAO DE SEGURANGA, E AQUELE
RECONHECIVEL DE PLANO E DECORRENTE DE LEI EXPRESSA OU DE
PRECEITO CONSTITUCIONAL, QUE ATRIBUA, AO IMPETRANTE, UM
DIREITO SUBJETIVO PROPRIO. NORMAS CONSTITUCIONAIS
MERAMENTE PROGRAMATICAS - AD EXEMPLUM, O DIREITO A SAUDE
- PROTEGEM UM INTERESSE GERAL, TODAVIA, NAO CONFEREM, AOS
BENEFICIARIOS DESSE INTERESSE, O PODER DE EXIGIR SUA
SATISFACAO - PELA VIA DO MANDAMUS - EIS QUE NAO DELIMITADO
O SEU OBJETO, NEM FIXADA A SUA EXTENSAO, ANTES QUE O
LEGISLADOR EXERCA O MUNUS DE COMPLETALAS ATRAVES DA
LEGISLAGAO INTEGRATIVA. ESSAS NORMAS (ARTS. 195, 196, 204 E
227 DA CF) SAO DE EFICACIA LIMITADA, OU, EM OUTRAS PALAVRAS,
NAO TEM FORGCA SUFICIENTE PARA DESENVOLVER-SE
INTEGRALMENTE, "OU NAO DISPOEM DE EFICACIA PLENA", POSTO
QUE DEPENDEM, PARA TER INCIDENCIA SOBRE OS INTERESSES
TUTELADOS, DE LEGISLACAO COMPLEMENTAR. NA REGRA JURIDICO-
CONSTITUCIONAL QUE DISPOE "TODOS TEM DIREITO E O ESTADO O
DEVER" - DEVER DE SAUDE - COMO AFIANCAM OS
CONSTITUCIONALISTAS, "NA REALIDADE TODOS NAO TEM DIREITO,
PORQUE A RELAGAO JURIDICA ENTRE O CIDADAO E OESTADO
DEVEDOR NAO SE FUNDAMENTA EM VINCULUM JURIS GERADOR DE
OBRIGAGOES, PELO QUE FALTA AO CIDADAO O DIREITO SUBJETIVO
PUBLICO, OPONIVEL AO ESTADO, DE EXIGIREM JUizO, AS
PRESTACOES PROMETIDAS A QUE O ESTADO SEOBRIGA POR
PROPOSIGAO INEFICAZ DOS CONSTITUINTES". NO SISTEMA JURIDICO
PATRIO, A NENHUM ORGAO OU AUTORIDADE E PERMITIDO REALIZAR
DESPESAS SEM A DEVIDA PREVISAO ORCAMENTARIA, SOB PENA DE
INCORRER NO DESVIO DE VERBAS. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. DECISAO INDISCREPANTE (BRASIL, 1996).

De acordo com a decisdao supracitada, as normas de carater programatico
seriam dependentes de regulamentacdo pelo legislador ordinario para alcancar a

eficacia plena. Além disso, referida decisdo é no sentido de que a falta de delimitacéo
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da abrangéncia do direito a saude na CRFB/88 seria um fator impeditivo para se
pleitear esse direito através do mandado de seguranca. Assim, ndo haveria direito
liquido e certo a ser tutelado. Referida decisdo também levou em consideracdo a
escassez de recursos publicos sustentando que ndo seria possivel a concretizacao
deste direito pela via judicial, em virtude da auséncia de prévia dotagdo orcamentaria
(BRASIL, 1996).

Na primeira fase, portanto, predominava a teoria da reserva do possivel, como
fator limitante para o deferimento dos pleitos relacionados as prestacdes materiais de
saude, além, é claro, da eficacia limitada atribuida as normas de carater programatico.

Em contraposicéo, na segunda fase da jurisprudéncia, que foi marcada pelas
decisbes prolatadas pelos tribunais superiores no ano 2000, as teses da Fazenda
Publica foram afastadas com base no principio da dignidade da pessoa humana, o
qual passou a ser relacionado a ideia de minimo existencial e, consequentemente, ao
direito & saude. Nesta fase, o direito a saude passa a ser compreendido como
fundamental para o desenvolvimento de uma vida digna o que resultou no deferimento
judicial em grande escala dos pleitos relacionados ao direito a salde e no afastamento
da teria da reserva do possivel (BALESTRA NETO, 2015).

Otavio Balestra Neto destaca como exemplo do posicionamento jurisprudencial
desta fase o julgamento do Recurso Extraordinario n. 195.192/RS e do Agravo
Regimental no Recurso Extraordinario n. 271.286/RS pelo Supremo Tribunal Federal
- STF, além do julgamento de Recurso em Mandado de Seguranca n. 11183/PR, pelo
STJ (BALESTRA NETO, 2015).

A decisdo proferida no julgamento do Recurso Extraordinario n® 195.192/RS,
gue teve por objeto a postulacédo de fornecimento de medicamento importado para o
tratamento de doenca metabdlica rara, merece destaque pois realizou importantes
consideracdes acerca da polémica relacdo existente entre a escassez de recursos e

os direitos garantidos constitucionalmente, conforme descrito a seguir:

No caso, restou constatada enfermidade rara e que alcanca cerca de vinte
criancas em todo o Estado do Rio Grande do Sul com sérios riscos para a
salde e desenvolvimento das mesmas. O Estado deve assumir as fungfes
que lhe sao préprias, sendo certo, ainda, que problemas orgcamentarios ndo
podem obstaculizar o implemento do que previsto constitucionalmente
(BRASIL,2000a).
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Conforme se extrai da referida decisao, a alegagao da escassez de recursos
deixou de ser considerada pela Suprema Corte como argumento valido capaz de
afastar o dever de garantir a concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na
CRFB/88, ainda que ndo tenha se referido de forma explicita a teoria do minimo
existencial.

No caso do julgamento do Recurso em Mandado de Seguranca n. 11183/PR
pelo STJ, que também teve por objeto o fornecimento de medicamento, s6 que desta
vez para o tratamento de doenca neurolégica grave, o relator da corte superior
considerou que o direito & saude, por estar diretamente relacionado ao direito a vida,
em funcdo da relevancia de seu contetdo, ndo deveria ser negado por questdes

burocréaticas ou de ordem orgcamentaria, conforme exposto a seguir:

Penso que os argumentos articulados pelo Estado do Parana, além de serem
juridicamente inconsistentes, revelam o total desprezo por parte das
autoridades publicas encarregadas da saude no pais. O Estado/recorrido
preocupa-se, nitidamente, em contrapor-se a situacao delineada nos autos
com teses juridicas de custosa credibilidade (desestabilizagdo do Estado de
Direito; quebra orcamentéaria; anarquia dos poderes; faléncia institucional)
para negar a ora recorrente o sagrado direito a sobrevivéncia
(BRASIL,2000b).

No julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°
271.286/RS, que serviu de precedente para varios outros que se seguiram, 0 ministro
relator Celso de Mello, o qual teve seu voto seguido pelos demais ministros da
Suprema Corte, ressaltou que o reconhecimento da fundamentalidade do direito a
salde, ou seja, de sua essencialidade para a vida humana, impde ao Estado o dever
de promover a efetivacdo deste direito através da implementacao de politicas publicas
(BALESTRA NETO, 2015), conforme descrito a seguir:

O sentido de fundamentalidade do direito & saude — que representa, no
contexto da evolucao histérica dos direitos basicos da pessoa humana, uma
das expressdes mais relevantes das liberdades reais ou concretas — impde
ao Poder Publico um dever de prestagcdo positiva que somente se tera
cumprido, pelas instancias governamentais, quando estas adotarem
providéncias destinadas a promover, em plenitude, a satisfacéo efetiva da
determinacéo ordenada pelo texto constitucional (BRASIL, 2000c).

Nesta fase da jurisprudéncia, o direito a salde passou a ser compreendido,

portanto, como parte significativa do minimo existencial, o que levou ao entendimento
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que este deve ser garantido pelo Estado o qual deve prover sua méaxima efetivacéo
(BALESTRA NETO, 2015).

Assim, percebe-se que a saude passou a ser tratada como um bem essencial,
e que, em virtude de sua fundamentalidade e a luz da dignidade da pessoa humana,
teve a maior parte de seus pleitos deferidos de forma indiscriminada pelo Judiciario,
sem a analise pormenorizada de cada caso concreto. Ou seja, passou-se de uma fase
onde praticamente todas as acfes que postulavam prestacdes materiais de saude
eram negadas, prevalecendo as teses da Fazenda Publica, para outra fase,
completamente oposta a primeira, na qual a maior parte das acdes passaram a ser
deferidas, sem restricdes, ressaltando a importancia do dever do Estado em garantir
0 minimo existencial para o desenvolvimento de uma vida digna.

Finalmente, em meados da década de 2000, iniciou-se a terceira fase da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores. Referida fase caracterizou-se por um
equilibrio entre a primeira e a segunda, na qual, apesar do reconhecimento da
fundamentalidade do direito a saude, percebeu-se que este ndo poderia ser deferido
de forma indiscriminada sob pena de comprometimento das politicas publicas ja
existentes. Por conta disso, passou-se a avaliar o cumprimento de alguns requisitos
como forma de limitar a efetivacéo judicial do direito a salude, dentre os quais destaca-
se a comprovacao da eficacia e eficiéncia dos tratamentos médicos e medicamentos
pleiteados, bem como sua inclusédo ou ndo nas politicas do SUS (BALESTRA NETO,
2015).

Sendo assim, percebe-se que o posicionamento dos Tribunais Superiores
mudou novamente, superando o entendimento de que a dignidade da pessoa humana
e a integralidade do direito a saude garantiam um direito a saude subijetivo ilimitado,
motivo pelo qual passou-se a exigir o preenchimento de alguns requisitos para o
deferimento das presta¢gfes materiais de saude, analisando-se cuidadosamente as
guestdes relacionadas a cada caso concreto.

Um julgamento caracteristico desta fase foi o julgamento do mandado de
seguranca 8895/DF pelo STJ, conforme exposto a seguir:

ADMINISTRATIVO - SERVICO DE SAUDE - TRATAMENTO NO
EXTERIOR — RETINOSE PIGMENTAR. 1. Parecer técnico do Conselho
Brasileiro de Oftalmologia desaconselha o tratamento da ‘retinose pigmentar’
no Centro Internacional de Retinoses Pigmentaria em Cuba, 0 que levou o
Ministro da Salde a baixar a Portaria 763, proibindo o financiamento do

tratamento no exterior pelo SUS. 2. Legalidade da proibicdo, pautada em
critérios técnicos e cientificos. 3. A Medicina social ndo pode desperdicar
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recursos com tratamentos alternativos, sem constatacdo quanto ao sucesso
nos resultados. 4. Mandado de seguranga denegado (BRASIL, 2004).

Na decisdo colacionada, a Suprema Corte entendeu que a auséncia de
comprovacéo de eficacia do tratamento postulado seria critério suficiente para impedir
o deferimento do pleito, de forma a evitar o comprometimento da politica publica de
saude. Desta forma, percebe-se que o argumento da dignidade da pessoa humana
deixou de ser utilizado de forma irrestrita, passando-se a analisar questdes técnicas
antes de decidir pelo deferimento ou ndo da prestacao de saude postulada em juizo.

Dentre os julgamentos desta fase, destaca-se, também, o julgamento do
Agravo Regimental na Suspenséao de Tutela Antecipada n. 175/CE46, pelo STF. Isto,
pois, referido julgado tratou de solidificar o entendimento acerca de algumas questdes
relevantes em varios pedidos de tutela jurisdicional referente a saude, incorporando
grande parte das ponderacdes realizadas ao longo dos debates firmados nas
audiéncias publicas realizadas em marco e abril de 2009 (CIARLINI, 2013).

Conforme destaca Ciarlini, ao construir e definir “parametros necessarios a
solugdo judicial de situagdes concretas atinentes ao direito a saude”, referido
julgamento “transformou o leading case em marco na jurisprudéncia da Corte”
(CIARLINI, 2013, p. 12).

Seguem descritos, de forma sintética, os critérios utilizados como referéncia no

voto do ministro Gilmar Mendes:

(a) se existe a politica publica e a Administracdo Publica ndo fornece a
prestacdo material ali prevista, o cidad&o tem direito subjetivo a obté-la.
Neste caso, o Poder Judiciario ndo esta criando politica publica, mas
apenas determinando seu cumprimento;

(b) se ndo existe politica publica que abranja a prestagdo material requerida,
deve-se verificar o motivo da falta de fornecimento, que pode ser: (i) uma
omissao legislativa ou administrativa; (ii) uma decisdo administrativa de
nao fornecé-la ou (iii) a vedacgéao legal expressa a sua dispensacao. De
gualquer forma, é vedado a Administracdo Publica fornecer prestacéo
material que ndo possua registro na Anvisa, por forca de lei;

(c) outro dado a ser considerado é a motivagao para o ndo fornecimento de
determinada acao de saude pelo SUS. Ha situacbes em que se ajuiza a
acao com objetivo de garantir prestacdo de saude que o SUS decidiu ndo
custear, por entender que inexistem evidéncias cientificas suficientes
para autorizar sua inclusdo. Nesse caso, h4 duas hipéteses a se
considerar: (i) o SUS fornece tratamento alternativo, mas n&do adequado
a determinado paciente. Esta situacao exige cautela, pois os protocolos
clinicos e diretrizes terapéuticas adotados representam um consenso
cientifico sobre a conducdo de determinada doencga. S&o instrumentos
das politicas publicas de saude, que visam a universalidade e a
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igualdade, principalmente porque equalizam as demandas da
coletividade com a escassez dos recursos publicos para atendé-las.
Assim, como regra, deve ser privilegiado o tratamento fornecido pelo
SUS, salvo em situagdes excepcionalissimas, nas quais restar assentada
a ineficacia ou impropriedade da politica publica existente. (ii) O SUS ndo
fornece nenhuma prestacdo material para determinada doenca. Neste
caso, é possivel que existam tratamentos experimentais, que néo tém
ainda comprovacao cientifica de sua eficacia. Tais drogas, porque ainda
ndo aprovadas pelas autoridades sanitarias, ndo podem sequer ser
comercializadas e, menos ainda, fornecidas pelo SUS. Outra hipotese é
a existéncia de novos tratamentos, ainda ndo incorporados aos
protocolos clinicos e diretrizes terapéuticas do SUS. E cedico que a
burocracia administrativa pode eventualmente dificultar a incorporagéo
desses novos tratamentos ao sistema publico. Assim, ndo se afasta a
possibilidade de que a omisséo administrativa seja objeto de impugnacéo
judicial (BALESTRA NETO, 2015; p. 107-108).

Desta forma, percebe-se que o julgado supracitado se torna relevante pois, ao
consolidar na jurisprudéncia da Suprema Corte diversos assuntos tratados nas
audiéncias publicas que ocorreram em 2009, “representam importante baliza para
todos os demais 6rgaos do Poder Judiciario, na rotina diaria de enfrentamento das
milhares de acdes judiciais que discutem o direito a saude” (BALESTRA NETO, 2015,
p.108).

Seguindo essa linha de entendimento também foi o julgamento da Acao Direta
de Inconstitucionalidade n° 5501, realizado em maio de 2016, presidido pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, no qual foi deferida, por maioria dos votos, medida liminar para
suspender a eficacia da Lei 13.269/2016. Referida lei permite que pacientes
portadores de neoplasia maligna (cancer) facam uso de uma substancia, a
fosfoetanolamina sintética, que ainda ndo possui estudos suficientes a respeito dos
seus efeitos colaterais, nem tampouco registro na ANVISA ou 6rgdo congénere, um
dos requisitos utilizados pelos tribunais para deferir prestacdes materiais relacionadas
ao direito a saude (BRASIL, 2016 a; BRASIL 2016 b).

No julgamento supracitado, 0s ministros entenderam que “o registro € condigao
para o0 monitoramento da seguranca, eficacia e qualidade terapéutica do produto, sem
o qual a inadequacao é presumida” (BRASIL, 2016 a). Por este motivo decidiu-se pela
suspensao da lei que autorizava o uso da fosfoetanolamina sintética.

Desta forma, percebe-se que a decisdo supracitada reflete o entendimento
firmado na terceira fase da jurisprudéncia do direito a saude, a qual representa um
equilibrio entre a fase excessivamente favoravel as teses fazendarias e a fase mais

permissiva a todo e qualquer pleito relacionado a saude.
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5 CONCLUSAO

Ao incluir o direito a satde no rol dos direitos sociais presentes no artigo 6° da
CRFB/88, o constituinte originario consolidou-o como um verdadeiro direito
fundamental do ser humano, de natureza prestacional, vinculando-o a concepcao de
que cabe ao Estado fornecer aos individuos os meios materiais para a sua efetivacao.
Além disso, restou demonstrado que a saude é essencial para o desenvolvimento de
uma vida digna, sendo esta, ainda, indispensavel para o usufruto dos demais direitos
fundamentais.

No entanto, apesar do direito a saude ter eficacia plena e aplicabilidade
imediata verifica-se que, na prética, é um valor ainda ndo materializado. Infelizmente,
existe um abismo entre 0 que esta previsto na CRFB/88 e a realidade vivida pela
populacao brasileira. Assim, apesar do grande avanco que o SUS representou na
conquista dos direitos sociais, constata-se que apos quase 30 anos de sua
institucionalizacao ainda nao atingiu a efetividade pretendida pela norma.

Neste contexto, o Poder Judiciario tem sido acionado cada vez mais para
garantir a concretizacdo do direito a saude. Todavia, embora seja indiscutivel a
importancia da intervenc¢éo Judiciario na garantia da efetivacdo do direito a saude, em
funcdo do carater amplo e programatico das normas que asseguram este direito,
associado ao impacto orcamentario decorrente dessas demandas, existe no meio
académico, doutrinario e jurisprudencial diversas discussdes acerca dos limites e
possibilidades de intervencéo do Judiciario, tendo como principais argumentos a teoria
da reserva do possivel e 0 minimo existencial.

Com base no exposto ao longo deste trabalho, conclui-se que, em que pese a
escassez de recursos fazer parte da realidade brasileira, a teoria da reserva do
possivel ndo pode ser invocada de forma indiscriminada para justificar a omissdo do
Estado no seu dever de garantir politicas publicas adequadas e eficazes capazes de
efetivar o direito a salde garantido constitucionalmente.

No entanto, considerando que a efetivagdo de prestacdes materiais de saude
envolvem a alocagéo de recursos publicos e que este ndo é ilimitado, também né&o
parece razoavel que o argumento do minimo existencial por si SO seja o0 Unico critério
a ser utilizado pelos magistrados para a solugcéo das lides que envolvam o direito a

salde.
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Desta forma, faz-se necessério a observacdo de critérios que levem em
consideracao os principios da equidade e proporcionalidade tendo em vista a justica
social. Isto, pois, o deferimento irrestrito de acdes individuais que envolvam
prestacdes materiais de saude, em vez de garantir a efetivacéo da saude a populacéo,
priorizam o que a doutrina convencionou chamar de micro justi¢a, ou seja, a satisfagéo
do direito de alguns, em detrimento de outros, social e economicamente menos
favorecidos, aumentando ainda mais as desigualdades sociais.

Analisando a jurisprudéncia dos tribunais superiores, percebe-se que esta
também n&o € diferente. A terceira e atual fase da jurisprudéncia do direito a saude
reflete um equilibrio entre a fase excessivamente favoravel as teses fazendarias e a
fase mais permissiva a todo e qualquer pleito relacionado a saude. Atualmente, o
argumento da dignidade da pessoa humana deixou de ser utilizado de forma
incondicional, passando-se a analisar questdes técnicas relacionada a cada caso
concreto antes de decidir pelo deferimento ou ndo da prestacdo de salde postulada
em juizo.

Portanto, em que pese o reconhecimento da essencialidade do direito a saude,
de sua eficacia plena e aplicabilidade imediata, tais fatos ndo obstam a imposicéo de
certos requisitos para a efetivacéao judicial do direito a saude. Desta forma, deve haver
uma ponderacéao de valores com base nos principios da proporcionalidade e equidade
de forma a garantir um equilibrio entre as teorias da reserva do possivel e do minimo

existencial, e consequentemente, promover a justica social.



66

REFERENCIAS

ASSENSI, Felipe Dutra; PINHEIRO, Roseni. Judicializa¢do da saude no Brasil:
dados e experiéncia. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/6781486daef02bc6e
c8c1e491a565006.pdf> Acesso em: maio 2017.

ASSIS, Marluce Maria Araujo; JESUS, Washington Luiz Abreu de. Acesso aos
servi¢cos de saude: abordagens, conceitos, politicas e modelo de andlise. Ciénc.
salde coletiva, Rio de Janeiro, v. 17, n. 11, p. 2865-2875, nov. 2012. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/vli7nl11l/v17n11a02.pdf >. Acesso em: maio 2017.

BALESTRA NETO, Otavio. A jurisprudéncia dos tribunais superiores e o direito a
saude — evolucdo rumo a racionalidade. Revista de Direito Sanitério, Sao Paulo, v.
16, n. 1, p.87-111, jul. 2015. Disponivel em:< Disponivel em:
www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/100025> Acesso em: maio 2017.

BARROSO, Luis Roberto. Constituicao, Democracia e Supremacia judicial: Direito e
Politica no Brasil Contemporaneo. RFD- Revista da Faculdade de Direito- UERJ,
v. 2, n. 21, jan/jun 2012.

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito
a saude, fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao
judicial. Revista da Procuradoria-geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto
Alegre, v. 31, n. 66, p.89-114, dez. 2007.

BARROSO, Luis Roberto. O direito Constitucional e a efetividade de suas
normas. Limites e possibilidades da Constituicdo brasileira. 72 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugcédo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004.

BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Ministério da Saude. Intervencao judicial na
saude publica: panorama no ambito da Justica Federal e apontamentos na seara
das Justicas Estaduais. 2014. Disponivel em: <
http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa-
---0---2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf Acesso em maio 2017.

BRASIL. Constituigéo (1824). Constituicao Politica do Império do Brasil. Rio de
Janeiro.

BRASIL. Constituicdo (1891). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro.

BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do
Brasil. Rio de Janeiro.

BRASIL. Constituicdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de


http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/6781486daef02bc6ec8c1e491a565006.pdf
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/6781486daef02bc6ec8c1e491a565006.pdf
http://www.scielo.br/pdf/csc/v17n11/v17n11a02.pdf
http://www.revistas.usp.br/rdisan/article/view/100025
http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----o---2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf
http://portalarquivos.saude.gov.br/images/pdf/2014/maio/29/Panorama-da-judicializa----o---2012---modificado-em-junho-de-2013.pdf

67

Janeiro.

BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de
Janeiro.

BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia.

BRASIL. Lei n® 8.080 de 19 de Setembro de 1990. Dispde sobre as condi¢gbes para
a promocao, protecao e recuperacao da saude, a organizacao e o funcionamento
dos servigos correspondentes e da outras providéncias. Diario Oficial da Uniéo,
Brasilia, 1990 a.

BRASIL. Lei n® 8.142 de 28 de Dezembro de 1990. Dispbe sobre a participacdo da
comunidade na gest&o do Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e da outras
providéncias. Diério Oficial da Unido, Brasilia, 1990 b.

BRASIL. Lei n® 12.732 de 22 de Novembro de 2012. Dispde sobre o primeiro
tratamento de paciente com neoplasia maligna comprovada e estabelece prazo para
seu inicio. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 2012.

BRASIL. Lei n® 13.269 de 13 de Abril de 2016. Autoriza o uso da fosfoetanolamina
sintética por pacientes diagnosticados com neoplasia maligna. Diario Oficial da
Unido, Brasilia, 2016 b.

BRASIL. Ministério da Saude. Relatério final da VIIl conferéncia nacional de
salde. Brasilia,1986.

BRASIL. STF. Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5501. Relator: Min. Marco
Aurelio. Brasilia, 19 maio 2016 a.

BRASIL. STF. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 550530/PR.
Segunda Turma. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Brasilia, 26 jun. 2012. DJE 16 ago.
2012.

BRASIL. STF. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 195192.
Segunda Turma. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 22 fev. 2000. DJ 31 mar.
2000a.

BRASIL. STF. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n°® 271.286/RS.
Segunda Turma. Min. Celso de Mello. Brasilia,12 set. 2000. DJ 24.11.2000 c.

BRASIL. STF. Suspenséo da Tutela Antecipada 175-AgR/CE. Pleno. Rel. Min.
Gilmar Mendes. Brasilia, 17 mar. 2010. DJe 29/04/2010.



68

BRASIL. STJ. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 6564. Primeira
Turma. Relator: Min. Demdécrito Reinaldo. Brasilia, 23 mai. 1996. DJ 17.06.1996.

BRASIL. STJ. Recurso em Mandado de Seguranca n® 11183/PR. Primeira Turma.
Relator: Min. José Delgado. Brasilia, 22 ago. 2000. DJ 04.09.2000b.

BRASIL. STJ. Mandado de Seguranc¢a n° 8895/DF, Primeira Secao, Rel. Min.
Eliana Calmon. Brasilia, 22 out. 2003, DJ 07.06.2004

BRENNER, Ana Cristina. O direito & saude em sua dimenséo prestacional (positiva):
limites faticos e juridicos a serem considerados pelo Poder Judiciario para garantir o
acesso universal e igualitario aos potenciais beneficiarios desse direito. Rev
Paginas de Direito, Porto Alegre, ano 5, n°® 330, 25 de outubro de 2005. Disponivel
em: <http://www.tex.pro.br/home/artigos/96-artigos-out-2005/5325-0-direito-a-saude-
em-sua-dimensao-prestacional-positiva-limites-faticos-e-juridicos-a-serem-
considerados-pelo-poder-judiciario-para-garantir-o-acesso-universal-e-igualitario-
aos-potenciais-beneficiarios-desse-direito>. Acesso em mar. 2017.

CARNEIRO, Bernardo Lima Vasconcelos. A efetivacao Jurisdicional do Direito a
Saude. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

CARVALHO, Heitor Humberto do Nascimento. A evolucao do direito a saude
publica da cidadania brasileira. Uberlandia Horizonte Cientifico, 2010.

CIARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a Saude. Paradigmas Procedimentais e
Substanciais da Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013.

DATAFOLHA, Instituto de Pesquisa. Opinides e percepc¢des do brasileiro sobre a
satde no Brasil, com foco no atendimento oferecido pelo Sistema Unico de
Saude (SUS). 2014. Disponivel em: <
http://portal.cfm.org.br/images/PDF/apresentao-integra-datafolha203.pdf> Acesso
em: jun 2017.

FARIA, Luzardo. Direito Fundamental a Saude: Regime Juridico Constitucional e
Exigibilidade Judicial. Revista Thesis Juris, 3, dec. 2014. Disponivel em:
<http://www.revistartj.org.br/ojs/index.php/rtj/article/view/126 >. Acesso em: maio
2017.

FERRAZ, Octavio Luiz Motta; VIEIRA, Fabiola Sulpino. Direito a saude, recursos
escassos e equidade: os riscos da interpretacéo judicial dominante. Dados, Rio de
Janeiro, v. 52, n. 1, p. 223-251, Mar. 2009. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0011-52582009000100007>
Acesso em: ago 2017.

FREITAS, Diego Santiago de. O direito a saude sob a 6tica jurisprudencial.
Conteudo Juridico, Brasilia, mar. 2016. Disponivel em:
<http://'www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55532&seo0=1>. Acesso em:
ago. 2017.

FOLHA DE SAO PAULO. Satde supera corrup¢do como pior problema para a


http://www.tex.pro.br/home/artigos/96-artigos-out-2005/5325-o-direito-a-saude-em-sua-dimensao-prestacional-positiva-limites-faticos-e-juridicos-a-serem-considerados-pelo-poder-judiciario-para-garantir-o-acesso-universal-e-igualitario-aos-potenciais-beneficiarios-desse-direito
http://www.tex.pro.br/home/artigos/96-artigos-out-2005/5325-o-direito-a-saude-em-sua-dimensao-prestacional-positiva-limites-faticos-e-juridicos-a-serem-considerados-pelo-poder-judiciario-para-garantir-o-acesso-universal-e-igualitario-aos-potenciais-beneficiarios-desse-direito
http://www.tex.pro.br/home/artigos/96-artigos-out-2005/5325-o-direito-a-saude-em-sua-dimensao-prestacional-positiva-limites-faticos-e-juridicos-a-serem-considerados-pelo-poder-judiciario-para-garantir-o-acesso-universal-e-igualitario-aos-potenciais-beneficiarios-desse-direito
http://www.tex.pro.br/home/artigos/96-artigos-out-2005/5325-o-direito-a-saude-em-sua-dimensao-prestacional-positiva-limites-faticos-e-juridicos-a-serem-considerados-pelo-poder-judiciario-para-garantir-o-acesso-universal-e-igualitario-aos-potenciais-beneficiarios-desse-direito
http://portal.cfm.org.br/images/PDF/apresentao-integra-datafolha203.pdf

69

populacédo. Dez 2016. Disponivel em: <
http://wwwl.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1840371-saude-supera-corrupcao-
como-pior-problema-para-a-populacao.shtml> Acesso em: set 2017.

FURLANETO, Felippe Carnelossi. Direito a Saude e a Iniciativa privada: o dever
estatal e a limitacdo dos contratos de planos de saude. Rev de Direito Privado, vol.
42/2010.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA - IPEA. Sistema de
Indicadores de Percepcdo Social (SIPS) 2011. Disponivel em: <
http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/SIPS/110207_sipssaude.pdf>.
Acesso em set 2017.

KUNRATH, Yasmine Coelho. Eficacia dos direitos fundamentais. In: Ambito
Juridico, Rio Grande, XIX, n. 151, ago 2016. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17639&revista_cadern
0=9>. Acesso em jun 2017.

LORENZETTI, Jorge, et al. Gestdo em saude no Brasil: Dialogo com gestores
publicos e privados. Texto Contexto Enferm, Floriandépolis, 2014 Abr-Jun; 23(2):
417-25.

MACIEL, Victor. Ministro da Saude apresenta desafios da judicializacdo, em
Portugal. Ministério da Saude. 18/07/2017. Disponivel em: <
http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/28137-
ministro-da-saude-apresenta-desafios-da-judicializacao-em-portugal> Acesso em
maio 2017.

MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria Nacional de Assisténcia & Satde. ABC do SUS
Doutrinas e Principios. Brasilia, DF, 1990. Disponivel em:
<http://www.pbh.gov.br/smsa/bibliografia/abc_do_sus_doutrinas_e_principios.pdf >
Acesso em: mar. 2017.

MINISTERIO DA SAUDE. Sistema Unico de Satde — SUS Principios e
Conquistas. Brasilia, DF, 2000. Disponivel em:
<http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_principios.pdf> Acesso em: maio
2017.

MINISTERIO DA SAUDE. 2006. Manual de direito sanitario. Brasilia, DF, 1990.
Disponivel em:
<http://www.pbh.gov.br/smsa/bibliografia/abc_do_sus_doutrinas_e_principios.pdf >
Acesso em: mar. 2017.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: Teoria Geral. 42ed.
Sao Paulo: Atlas, 2002.

NUNES, Anelise Coelho. A titularidade dos direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007.


http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1840371-saude-supera-corrupcao-como-pior-problema-para-a-populacao.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/2016/12/1840371-saude-supera-corrupcao-como-pior-problema-para-a-populacao.shtml
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17639&revista_caderno=9
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17639&revista_caderno=9
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=17639&revista_caderno=9
http://www.pbh.gov.br/smsa/bibliografia/abc_do_sus_doutrinas_e_principios.pdf
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/sus_principios.pdf
http://www.pbh.gov.br/smsa/bibliografia/abc_do_sus_doutrinas_e_principios.pdf

70

O GLOBO. Acdes judiciais contra o SUS elevam em 176% gastos com compra
de remédios. Jornal O Globo. 26/06/2016. Disponivel em: <
https://oglobo.globo.com/economia/acoes-judiciais-contra-sus-elevam-em-176-
gastos-com-compra-de-remedios-19584023. Acesso em maio 2017.

OLIVEIRA, Katia Cristine Santos de; COSTA, Jamille Coutinho. Direito & Saude: Da
(In)Efetividade das Politicas Publicas a Sua Judicializacdo Como Forma de Garantir
o Minimo Existencial. Revista de Direito Brasileira, v. 1, n. 1, p. 77-99, jul. 2011.
ISSN 2358-1352. Disponivel em:
<http://'www.rdb.org.br/ojs/index.php/rdb/article/view/53>. Acesso em: ago. 2017.
doi:10.5585/53.

ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Declaracédo Universal dos
Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-
Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>
Acesso em: ago. 2017.

ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constituicédo da Organizagdo
Mundial da Saude (OMS/WHO) - 1946. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-Organiza%C3%A7%C3%A30-
Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-
omswho.html>. Acesso em: ago. 2017.

RONCALLI, A.G. O desenvolvimento das politicas publicas de salude no Brasil e a
Construcdo do Sistema Unico de Sautde. In: Odontologia em Salude Coletiva:
Planejando A¢bes e Promovendo Saude (A. C. Pereira org.). Porto Alegre: Artmed
Editora, 2003, p.28-49.

ROSA, Tatiana. O que esperar da saude publica no Brasil. Revista Consensus. Ed.
8. 2016. Disponivel em:< http://www.conass.org.br/consensus/o-que-esperar-da-
saude-publica-brasil/> Acesso em: maio 2017.

SANT’ANA, Ramiro Nobrega; FREITAS FILHO, Roberto. Direito fundamental a
saude no SUS e a demora no atendimento em cirurgias eletivas. Revista Direito
Pablico, v. 12, n. 67, 2016, 70-102, jan.-fev 2016. ISSN 2236-1766. Disponivel em:
<https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/2576>. Acesso
em: jun. 2017.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed. Porto Alegre:
livraria do advogado, 2009.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais
na Constituicdo Federal de 1988. 82 ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. O direito fundamental &
protecao e promocao da saude na ordem juridicoconstitucional: uma visao geral
sobre o sistema (publico e privado) de saude no Brasil. Revista do Instituto de
Direito Brasileiro, ano 2, n. 4, p. 3183-3255, 2013.


https://oglobo.globo.com/economia/acoes-judiciais-contra-sus-elevam-em-176-gastos-com-compra-de-remedios-19584023
https://oglobo.globo.com/economia/acoes-judiciais-contra-sus-elevam-em-176-gastos-com-compra-de-remedios-19584023
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A3o-Universal-dos-Direitos-Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html
http://www.conass.org.br/consensus/o-que-esperar-da-saude-publica-brasil/
http://www.conass.org.br/consensus/o-que-esperar-da-saude-publica-brasil/

71

SCLIAR, Moacyr. Historia do conceito de saude. Physis, Rio de Janeiro, v. 17, n.
1, p. 29-41, ab. 2007. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-
73312007000100003&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: ago 2017.

SCHWARTZ, Germano Andre Doederlein. Direito a saude: efetivagdo em uma
perspectiva sistémica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

SCHWARTZ, Germano; BORTOLOTTO, Franciane Woutheres. A dimenséao
prestacional do direito a saude e o controle judicial de politicas publicas sanitarias.
Revista de informacéao legislativa: v. 45, n. 177. Brasilia a. 45 n. 177 jan/mar.
2008.

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais, 62 ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2003.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 402 ed., Sao
Paulo: Malheiros, 2017.

SILVA, Karina Zanin da; VITA, Jonathan Barros. O principio da reserva do possivel e
o direito fundamental a satude. Revista Juridica Cesumar - Mestrado, v. 14, n. 1, p.
241-264, jan./jun. 2014. Disponivel em:<
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312010000100006>
Acesso em: mar. 2017.

VENTURA, Miriam et al. Judicializacdo da salde, acesso a justica e a efetividade do
direito a saude. Physis, Rio de Janeiro, v. 20, n. 1, 2010. Disponivel em:<
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312010000100006>
Acesso em: mar 2017.


http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312010000100006
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-73312010000100006

