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RESUMO

Neste trabalho, pretende-se discorrer acerca dos limites e implicagbes da atuacdo do
Supremo Tribunal Federal (STF), na promocdo do acesso a saude. Apresenta-se,
inicialmente, uma abordagem no tocante a triparticAo dos poderes da Republica
Federativa do Brasil, quanto ao exercicio da jurisdicdo constitucional, apresentando
uma ténue fronteira existente entre o direito e a politica. Em seguida, examina-se a
legislacao pertinente e a aplicacédo do direito a saude sob a 6tica da jurisprudéncia do
STF. Na sequéncia, tratar-se-a da natureza juridica do direito a saude, expondo-se
criticas a atual do poder judiciario na efetivacdo do direito fundamental e social. A
metodologia utilizada é o estudo qualitativo, pois busca identificar os limites
constitucionais dos agentes que representam os poderes da Republica do Brasil,
principalmente no tocante ao exercicio da jurisdicdo constitucional. Em se tratando do
objetivo, a presente pesquisa € descritiva, buscando descrever e interpretar o
fendbmeno estudado. Conclui-se com a apresentacdo dos limites a atuacdo do STF e
a indicacdo dos parametros, que servem para uniformizar e balizar as decisdes
judiciais na promocao do acesso a saude, com o objetivo de fortalecer e legitimar sua

atuacao, no que tange a aplicacéo efetiva do direito a saude.

Palavras-chave: Acesso a saude. Ativismo Judicial. Direito Fundamental. Jurisdi¢cdo
Constitucional. STF.



ABSTRACT

In this work, we intend to discuss the limits and implications of the action of the Federal
Supreme Court (STF) in promoting access to health. Initially, an approach regarding
the tripartition of powers of the Federative Republic of Brazil, regarding the exercise of
constitutional jurisdiction, is presented, presenting a tenuous border between law and
politics. Next, the relevant legislation and the application of the right to health are
examined from the perspective of the STF jurisprudence. Subsequently, it will deal with
the legal nature of the right to health, criticizing the current of the judiciary in the
realization of the fundamental and social right. The methodology used is the qualitative
study, as it seeks to identify the constitutional limits of the agents that represent the
powers of the Republic of Brazil, especially with regard to the exercise of constitutional
jurisdiction. In terms of the objective, the present research is descriptive, seeking to
describe and interpret the phenomenon studied. It concludes with the presentation of
the limits to the performance of the STF and the indication of the parameters, which
serve to standardize and mark out judicial decisions in the promotion of access to
health, with the objective of strengthening and legitimizing its performance, in terms of

effective application. of the right to health.

Keywords: Access to health. Judicial activism. Fundamental right. Constitutional
Jurisdiction. STF
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1. INTRODUCAO

Com o cenatrio juridico instalado pela promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, e pelas construcdes sociais que foram desenvolvidas nas ultimas décadas, a
judicializacdo do direito a saude no Brasil ganhou bastante relevancia, promovendo
situacfes de maior participacdo da cidadania na gestao de seu cotidiano.

Os orgéaos da cupula do Poder Judiciario brasileiro, em particular o STF, tem
dado especial atencao ao tema da judicializacao do direito a saude, seja pela tematica
ou pela complexidade técnica que envolve os temas julgados. E mister frisar que, a
mera aplicacdo do direito positivo nas questdes do direito a saude, esbarra em
situacfes existenciais extremas, ligadas seja pela medicina ou outras ciéncias da
saude. Visto que, o Direito Sanitario, que € o ramo do direito que trata da matéria,
ainda se encontra em pleno desenvolvimento doutrinario.

Insta salientar que, a judicializacdo do direito a saude, tem suscitado debates
acerca da possivel interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas sanitarias.
Principalmente porque sua execucdo afeta diretamente o Poder Executivo, gerando
discussbes teodricas acerca dos limites do ativismo judicial no Brasil e o principio
constitucional da separacao dos poderes.

O interesse pelo tema, surgiu pela importancia e atualidade do debate acerca
da matéria. O debate tem se intensificado, em virtude do grande volume de acdes
judiciais que pleiteiam o0 acesso ao direito a saude.

O processo de judicializacdo da saude, caracterizado pela interferéncia do
Poder Judiciario nas politicas publicas, precisa ser balizado e limitado. Pois, tal
ingeréncia, podera acarretar conflitos e desarmonia entre os poderes da republica.

Além dos aspectos legais e das normas administrativas que regulamentam o
direito & saude, € importante realizar uma ampla analise da jurisprudéncia das
decisdes do STF quanto a matéria.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores, revela que as variaveis apresentadas
pela judicializacdo do direito a saude, em algumas circunstancias, sado consideradas
com maior relevancia do que em outras. Por isso, resta importante que fagamos a
perfeita distincdo das trés fases de interpretacdo das cortes superiores, acerca do

tema. Nao obstante, no momento atual, a posi¢ao jurisprudencial do STF que
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predomina, firma-se no sentido de um possivel equilibrio entre as inumeras
necessidades de prestacdes materiais de salude aos cidaddos. Principalmente,
guando se trata da populagdo mais necessitada, no que tange a observancia das
politicas publicas sanitarias desenvolvidas pelo Estado brasileiro.

As cortes superiores, receberam as primeiras acdes que discutiam a tematica
do direito a saude, em meados da década de 1990. Onde basicamente, discutiu-se o
direito de acesso ao fornecimento de medicamentos pelo poder publico. Desde entéo,
principalmente a partir do inicio dos anos 2000, o numero de a¢des judiciais referentes
ao direito a saude cresceu exponencialmente. Por tratar, muitas vezes de questdes
dramaticas, com iminente necessidade de tutela jurisdicional, varias dessas acfes
chegam ao STF através de suspensao de liminar.

Em oportuno, tratar-se-a da reflexdo tedrica quanto o papel constitucional do
STF, na conducédo das ac¢fes judiciais referentes a concretizacao do direito a saude.
De fato, o Poder Judiciario, quando adequadamente provocado, revela ser um
poderoso instrumento de criacdo de politicas publicas. Exemplo dessa forca, é a
situacdo atual da previdéncia social brasileira. Destarte, serd discutido as criticas,
limites e consequéncias das intervenc¢fes judiciais na matéria, com o objetivo de
oferecer uma visao mdultipla sobre o tema.

Por fim, serdo demostrados os parametros objetivos trazidos pela doutrina, que
servem para balizar a atuacédo do Poder Judiciario no tocante a judicializacao do direito
a saude. Tais parametros, serdo baseados em requisitos que permitam o acesso
universal e isonémico as acdes e servi¢os de saude, credenciados a dar uniformidade
e regramento ao tema. O propdésito final, é fortalecer a area de aplicagdo do direito

fundamental e social a saude e reconhecer a atuacao judicial no tocante a matéria.
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2. REVISAO DE LITERATURA

2.1 TRIPARTICAO DOS PODERES DA REPUBLICA

A origem da triparticdo dos poderes foi sugerida inicialmente por Aristoteles,
quando elaborou sua obra “A politica”, no século V a.c. O consagrado filésofo grego
lancou a pedra angular do que iria ser a base do sistema politico do Estado
Democratico de Direito da atualidade. Na concepcéo aristotélica, o governo dividia-se
em trés partes: a que deliberou acerca dos negécios publicos; a que exercia a
magistratura (uma espécie de funcéo executiva) e a que administrava a justica.

A posteriori, essa teoria foi retomada e aperfeicoada por fildsofos como John
Locke, Kant, Rousseau e Bolingbroke. Porém, foi com Charles-Louis Secondat, Barédo
de Montesquieu, em sua obra “De I'esprit des lois” (1778), que tal teoria ganhou real
destaque. Em sua obra, Montesquieu afirmava que era necessario estabelecer o
principio das espécies dos poderes, em defesa da liberdade, definindo—os como Poder
Legislativo, Poder Executivo e o Poder de julgar.

Em sua obra mais conhecida, Montesquieu (1987), considera que todo aquele
gue esta no poder tende a dele abusar:

Estaria tudo perdido se um mesmo homem, ou um mesmo corpo de principais
ou de nobres, ou do Povo, exercesse estes trés poderes: o de fazer as leis; 0

de executar as resolugdes publicas; e o de julgar os crimes ou as demandas
dos particulares.t

O Poder Legislativo tem por funcdo precipua o encargo de legislar e inovar o
ordenamento juridico estatal asseverando preceitos normativos que submetem a
conduta de seus jurisdicionados. Entretanto, referido Poder tem como sua fungéo
atipica ou secundaria exercer fungéo de jurisdicional aplicando a lei ao caso concreto
com o fulcro de dar a cada um o que € seu, neste sentido verifica-se o disposto no art.
52, inciso | e Il da CF/88 “processar e julgar ministros da suprema corte, ministros do
STJ, Presidente da Republica por crimes de responsabilidade, ministros de estado,
comandantes da Marinha, Exército e Aeronautica, procuradores Geral da Republica,
membros do Conselho Nacional de Justiga, procurador Geral da Unido”. (BRASIL,

1988, grifo nosso).

I MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O Espirito das Leis. Traducdo de Pedro Vieira Mota. Sdo
Paulo: Ediouro, 1987. p. 165
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Segundo Silva (2006), ao Poder Executivo, incumbe a funcdo administrativa,
ou seja, administrar o estado conforme disp&e a lei, sendo esta func¢éo tipica de seu
Poder. Referido Poder, exerce funcédo primordial de modo a aplicar a lei de forma
rigorosa na consecucdo dos interesses sociais, visando a administragcdo da coisa
publica dentro dos moldes legais com vistas ao alcance do bem comum do povo,
verdadeira finalidade do Estado.

Tavares (2006), leciona que o Poder Judiciario se encarrega de solucionar 0s
conflitos aplicando a lei ao caso concreto buscando a satisfacdo dos interesses
sociais, insta salientar que a atuacéo deste Poder deve se pautar pela observancia de
preceitos como a inércia cabendo a provocacdo do interessado de forma que em
havendo pretenséo resistida o Judiciario ndo pode propor a instauracao de lide sob
pena de fomenta-la onde nédo exista.

E mister frisar que, para o bom funcionamento do sistema tripartite de poder,
se faz necessério criar um mecanismo eficiente de controle, que impeca o abuso de
um poder sobre outro. Pensando nisso, Montesquieu em sua obra mais famosa
idealizou e estruturou o Sistema de Freios e Contrapesos. Tal instrumento, tem o
condao de controle, onde cada poder tem independéncia e autonomia para exercer
sua funcao, todavia deve ser observado e trabalhar em harmonia com os demais
poderes.

Segundo Moraes (2006), ao discorrer sobre o Sistema de  Freios e
Contrapesos, traz a seguinte reflexao:

Os orgdos exercentes das fungbes estatais, para serem independentes,
conseguindo frear uns aos outros, com verdadeiros controles reciprocos,
necessitam de certas garantias e prerrogativas constitucionais. Tais garantias
sdo inviolaveis e impostergaveis, sob pena de ocorrer desequilibrio entre eles
e desestabilizagdo do governo. Quando o desequilibrio agiganta o executivo,
instala-se o despotismo, a ditadura, desaguando no préprio arbitrio, como

afirmava Montesquieu ao analisar a necessidade da existéncia de imunidades
e prerrogativas para o bom exercicio das fungbes do Estado.?

Montesquieu tinha a intencdo de demonstrar a necessidade de organizacéo do
Estado, pois em sua época o judiciario pertencia ao Poder Executivo. Destarte, trouxe
a novidade de que os poderes sdo equivalentes entre si, impedindo que um grupo

politico se sobrepunha a outro.

2 MORAES, Alexandre de. Constitui¢do do Brasil Comentada. Sao Paulo: Atlas, 2006. p. 69
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Assim Montesquieu (1987) relatou:

Quando na mesma pessoa ou no mesmo corpo de magistratura o Poder
Legislativo esta reunido ao Poder Executivo, ndo existe liberdade, pois pode-
se temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado apenas estabelegam
leis tirAnicas para executa-las tiranicamente. N&o havera também liberdade
se o poder e julgar ndo estiver separado do Poder Legislativo e do Executivo.
Se liberdade dos cidaddos seria arbitrario, pois o juiz seria legislador. Se
estivesse ligado ao Poder Executivo, 0 juiz poderia ter a forga de um opressor.
Tudo seria perdido se 0 mesmo homem ou 0 mesmo corpo dos principais, ou
dos nobres, ou do povo, exercesse esses trés poderes: o de fazer leis, o de
executar as revolugdes publicas e o de julgar os crimes ou as divergéncias
dos individuos.®

Sendo assim, Montesquieu passa a analisar as formas de divisdo dos poderes.
Ao diferenciar as funcdes estatais, Montesquieu (1987) disse que a funcao legislativa
deveria ser exercida por um colegiado, onde deve haver a representacédo do povo,
pois la estariam seus representantes.

No ordenamento juridico brasileiro, a organizacdo dos poderes da Republica
esta alicercada na Constituicdo Federal de 1988 no titulo IV, dividindo-se em Poder
Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciério.

O Poder Legislativo, na esfera federal, tem um sistema bicameral e unicameral
guando se tratar das Assembleias Legislativas, Camara Legislativa do Distrito Federal
e das Camaras dos Vereadores. Significando dizer que, no sistema bicameral, o poder
e dividido entre as duas casas legislativas, que € a Camara dos Deputados e o Senado
Federal. Tal divisdo se faz necessaria para que os projetos de lei e votos sejam mais
discutidos, logo a lei devera ser produzida de uma forma bem mais aperfeicoada.

Quanto a este tema, vejamos o que diz CHIMENT]I (2006):

O bicameralismo esta inserido entre nos desde a Constituicdo de 1824,
porém, na Constituicdo de 1934, o Senado passou a ser orgao auxiliar da
Camara dos Deputados (composta por representantes do povo e de
associacdes profissionais), e na Constituicdo de 1937 (quando o Poder
Legislativo viveu um longo recesso e 0 Senado deu lugar a um Conselho
Federal) o Presidente da Republica acabou acumulando fungdes legislativas.
Na CF de 1988, as duas casas possuem a mesma importancia. Nosso
sistema bicameral, a exemplo dos Estados Unidos da América do Norte, é do
tipo federativo. H4 uma Casa Legislativa composta por representantes do
povo, eleitos em nimeros relativamente proporcionais a populacéo de cada
unidade da Federacdo (Cémara dos Deputados), e outra Casa legislativa
(Senado Federal ou Camara alta), com representacéo igualitaria de cada
Estado Membro e do Distrito Federal (3 senadores cada).

3 MONTESQUIEU, op. cit., p. 149
4 CHIMENTI, Ricardo Cunha, et al. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: 32 ed. Saraiva, 2006. p. 242
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Quando falamos do Poder Executivo, disposto a partir do art. 76 da CF/88,
precisamos destacar que, no ambito federal o presidente da republica é o chefe de
Estado e de governo, tendo seus ministros de Estado para auxilia-lo.

Em relacdo aos Estados-Membros e Distrito Federal, o chefe passa a ser o
governador, auxiliado pelos secretarios de Estado, e nos municipios qguem exerce a
funcdo de chefe de governo é o prefeito, auxiliado também pelos secretarios
municipais. Nesse sentido CHIMENTI (2006):

Assim, a chefia do Por executivo é exercida: em ambito federal, pelo
Presidente da Republica; no ambito estadual, pelo governador, em ambito
municipal, pelos prefeitos, no &mbito do Distrito Federal, por governador, e no
ambito dos Territérios federais, por governador nomeado pelo Presidente da
Republica. A investida é politica, decorrente de elei¢Bes diretas (como regra)
e ndo h4 relacdo de confianga que necessite ser estabelecida com o
Legislativo ou Judiciario. A Constituicdo Federal ndo adotou o sistema de
governo parlamentar, remetendo a decisdo para um plebiscito realizado em
21 de abril de 1993, que manteve a Republica presidencialista.®

Destarte, o Brasil adota o sistema presidencialismo de governo, onde os
poderes do executivo estdo concentrados em apenas um agente politico. Onde o
presidente da republica, governadores e prefeitos, serdo eleitos por voto direto e
secreto, de brasileiros natos, conforme dispde o art. 14, § 3° da CF/88. As elei¢cdes
sempre ocorrerdo um ano antes do término do mandato vigente, no més de outubro
(segundo a EC n. 16/1997), e 0 mandato de quatro anos comecara dia 1° de janeiro
do ano seguinte a eleicao.

Em relacdo ao cargo de vice, CHIMENTI (2006, p. 296) diz que ele é eleito junto
com o presidente, governador e prefeito e quando necessario deve substitui-lo nos
casos de impedimento e nos casos de vacancia, e também nos casos de missfes
especiais, de acordo com o art. 79, 8 unico da CF/88.

N&o obstante o Executivo ter a funcéo tipica de administracdo e geréncia de
recursos, ele exerce também algumas outras funcbes, que sdo atipicas de sua
competéncia, como por exemplo as medidas provisorias, decretos e regulamentos.
Légico que o exercicio dessas funcbes atipicas sempre gerou atrito, visto que, a
triparticdo dos poderes traz em sua concepc¢ao, que nenhum poder deve interferir no
outro. Sobre isso CHIMENTI (2006) expdem:

5 CHIMENTI, op. cit., p. 295
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O poder regulamentar decorre da edicdo de ato normativo secundario, pois
dependente de lei anterior. O decreto editado com tal propdsito ndo pode ter
outra funcdo que ndo seja a de regulamentar a lei, ou dar-lhe
operacionalidade. A partir dele, a lei poderd ser executada. Assim, tal
modalidade de decreto ndo cria obrigacdes ou direitos (matéria reservada a
lei). No entanto, se o Poder Executivo extrapola os limites do poder
regulamentar, o Congresso Nacional pode sustar os atos que excederem a
funcéo constitucional (podera sustar também quando o Presidente exceder a
resolugdo que autorizou a expedicdo de lei delegada — CF, art. 49, V),
operando hip6tese de controle de constitucionalidade repressivo realizada
pelo Legislativo.®

O Poder judiciario completa a Triparticdo dos Poderes, tendo sua funcéo
voltada para o exercicio da jurisdi¢céo, significando dizer que deve colocar em pratica
a aplicacao das leis criadas pelo poder legislativo, tornando isso coisa julgada.

E importante salientar que existe um Estatuto especifico aos magistrados, que
dispde de regras e principios. No art. 93, Xll da CF/88, observa-se a insercdo da EC
n°45/2004, que tem a finalidade de garantir a aplicacdo da jurisdicio em tempo
integral, onde determina a ininterruptividade da atividade jurisdicional, devendo existir
plantdo de juizes e ndo podendo ter férias coletivas.

Neste sentido, ao analisar o que versa o inciso Xlll do artigo supracitado,
Chimenti (2006) diz:

O dispositivo é de extrema importancia e estd em sintonia com a alteracédo
trazida pela referida Emenda Constitucional ao art.5°, no qual foi inserido o
inciso LXXVIII, que garante a todos, no ambito judicial e administrativo, a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua
tramitacéo (principio da celeridade). S&o, contudo, normas programaticas. Se
ndo houver nimero de juizes proporcional a demanda e a respectiva
populagdo, ndo haverd efetividade da garantia constitucional da razoavel

duracéo do processo.’

Assim, deve-se observar que ainda ha muito o que ser desenvolvido para que
o Judiciario consiga efetivar essa norma constitucional, o principio da celeridade. Para
isso, um dos pontos que poderiam ser melhorados para efetivagdo da norma, refere-

se a contratacdo de novos magistrados.

2.2 JURISDICAO CONSTITUCIONAL

Em seu artigo sobre jurisdicdo constitucional, Barroso (2018) ensina que, a

5 Ibidem, p. 306
" Ibidem, p. 312
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expressao jurisdicdo constitucional designa a interpretacdo e aplicacdo da
Constituicao por 6rgédos judiciais. No Brasil, essa competéncia é exercida pelos juizes
e tribunais de todas as instancias do Poder Judiciario, situando-se o Supremo Tribunal
Federal no topo do sistema.

Insta salientar que na jurisdicdo constitucional, conforme Barroso (2018),
compreende-se duas atuacdes particulares, quais sejam: a primeira, consiste na
aplicacdo direta da Constituicdo as situacdes nela contidas. Como observamos no
reconhecimento de que determinada competéncia é do Estado e ndo da Unido; ou do
direito do contribuinte a uma imunidade tributaria; ou do direito a liberdade de
expressdo, sem censura ou licenca prévia. A segunda atuacdo envolve a aplicacédo
indireta da Constituicdo, que se da quando o intérprete a utiliza como parametro para
aferir a validade de uma norma infraconstitucional (controle de constitucionalidade) ou
para atribuir a ela o melhor sentido, em meio a diferentes possibilidades (interpretacéo
conforme a Constituic&o).

Conforme leciona Barroso (2018):

A jurisdicdo constitucional pode ndo ser um componente indispensavel do
constitucionalismo democréatico, mas tem servido bem a causa, de uma
maneira geral. Ela é um espaco de legitimacéo discursiva ou argumentativa

das decis@es politicas, que coexiste com a legitimag¢édo majoritaria, servindo-
Ihe de “contraponto e complemento.®

Isso se torna especialmente verdadeiro em paises de redemocratizacdo mais
recente, como o Brasil, onde o amadurecimento institucional ainda se encontra em
curso, enfrentando uma tradicdo de hegemonia do Executivo e uma persistente
fragilidade do sistema representativo.

Segundo Barroso (2009), as constituicdes contemporaneas, desempenham
dois grandes papéis, quais sejam:

(i) o de condensar os valores politicos nucleares da sociedade, 0os consensos
minimos quanto a suas instituicdes e quanto aos direitos fundamentais nela
consagrados; e (i) o de disciplinar o processo politico democratico,

propiciando o governo da maioria, a participacdo da minoria e a alternancia
no poder.®

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo : os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo / Luis Roberto Barroso. Sdo Paulo : 72 ed. Saraiva Educacéo, 2018. p. 212

® BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo. Sao Paulo: 22 ed. Saraiva, 2009.
p. 89 - 90
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No Brasil, este € o grande papel do Supremo Tribunal Federal, proteger e
promover os direitos fundamentais, bem como resguardar as regras do jogo
democrético. Eventual atuacdo contra majoritaria do Judiciario em defesa dos
elementos essenciais da Constituicdo se dard a favor e ndo contra a democracia.
Quando nédo estdo em jogo os direitos fundamentais ou o0s procedimentos
democréticos, o Poder Judiciario deve respeitar as escolhas legitimas feitas pelo
legislador.

A jurisdicdo constitucional ndo deve suprimir nem oprimir a voz das ruas, 0
movimento social, 0s canais de expressao da sociedade. Nunca é demais lembrar que
0 poder emana do povo, ndo dos juizes.

Em resumo, a jurisdicdo constitucional compreende o exercicio do poder
judiciario na aplicacdo direta da Constituicdo, no desempenho do controle de
constitucionalidade das leis e dos atos do Poder Publico em geral e na interpretagédo

do ordenamento infraconstitucional conforme a Constituicao.

2.3 SAUDE PUBLICA: DO BRASIL COLONIA AO SISTEMA UNCO DE SAUDE
(SUS)

2.3.1 BRASIL COLONIA (1500 — 1822)

No periodo colonial, em decorréncia dos confrontos por terras, da submisséao
dos imigrantes as condicGes precarias e exposicdo a novas doencas, a expectativa
de
vida dos colonizadores, escravos e indios nativos, era muito baixa.

Diante da inexisténcia de a¢des sanitarias, o Conselho Ultramarino portugués
— 6rgao responsavel pela administracdo das colénias — criou os cargos de fisico e
cirurgido, com a finalidade de cuidar da populacéo sob o dominio lusitano.'° Porém,
por muito tempo, esses cargos criados ficaram em vacancia, pois 0s médicos nao
aceitavam a transferéncia para coldnia, devido ao baixo salario ofertado em
contrapartida dos perigos e dificuldades que encontrariam.!!

Os poucos médicos e cirurgides que aceitavam vir ao Brasil, encontravam todo

o tipo de dificuldade ao exercer suas fungdes. Bertolli Filho (2008), destaca que “além

10 BERTOLLI FILHO, Claudio. Histéria da satide publica no Brasil. 4. ed. S&o Paulo: Atica, 2008. p. 5-6
1 Ibidem, p. 6
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do imenso territorio e da pobreza da maior parte dos habitantes, que ndo podiam pagar
uma consulta, o povo tinha medo de se submeter aos tratamentos”.*? Outra dificuldade
encontrada, era a populacdo que nao recorria aos médicos enviados por Portugal,
preferiam utilizar os remédios recomendados por curandeiros negros ou indigenas, ou

por padres da Companhia de Jesus.!3

2.3.2 BRASIL IMPERIAL (1822 — 1889)

Neste periodo, no territério brasileiro, as precérias condi¢cdes de higiene
somadas a quase inexisténcia de acfes sanitarias, favoreceram a proliferacao de
doencas como a colera, variola e a febre amarela.

Com a chegada em 1808, da familia real portuguesa no territorio brasileiro, com
a finalidade de alcangar algum controle sanitério, a administracao publica colonial foi
modificada.*

Destarte, as a¢fes sanitarias concentravam-se na sede proviséria do Império
Lusitano e principal porto do pais, localizado na cidade do Rio de Janeiro. O objetivo
era afastar da coroa portuguesa 0 risco de contagio pelas inUmeras doencas e
também transmitir uma boa imagem da regiéo aos europeus.!®

Para atender de forma efetiva e organizada as necessidades sanitarias, foram
fundadas em 1813 no Rio de Janeiro e em 1815 na Bahia, as academias meédico-
cirurgicas, que foram transformadas nas duas primeiras escolas de medicina do
pais.16

Em 1824, a primeira Constituicdo brasileira é outorgada, positivando a protecao

da saude, nos seguintes termos:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidaddos
Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a
propriedade, é garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte.

XXIV. Nenhum género de trabalho, de cultura, inddstria, ou comércio pode
ser proibido, uma vez que ndo se oponha aos costumes publicos, a
seguranga, e saude dos Cidadaos.

12 1hidem

13 Ibidem, p. 6-7
14 Ibidem, p. 8
15 1hidem

16 1hidem
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XXXI. A Constituicdo também garante os socorros publicos.’

Apesar da mencao constitucional a protecdo da saude, nesse periodo eram
realizadas apenas algumas acGes de combate a lepra e febre amarela, assim como
pequeno controle sanitario, especialmente nas ruas e portos.!8

Em 1829, por ordem de Dom Pedro I, foi criada a Imperial Academia de
Medicina, que vigorava como Orgdo consultivo do imperador para assuntos
relacionados a saude publica nacional. Na mesma época, também foi criada a Junta
de Higiene Publica, com o objetivo de cuidar da salide da populacéo.*®

Conforme Bertolli Filho (2008), “a fase imperial da historia brasileira encerrou-
se sem que o Estado solucionasse os graves problemas de salde da coletividade”.?°
O Brasil detinha a fama, no final do segundo reinado, de ser um dos paises mais
insalubres do mundo, fase em que 0s viajantes europeus eram aconselhados a evitar

visitas aos portos nacionais.?!

2.3.3 REPUBLICA VELHA (1889 — 1930)

Durante a ultima década do século XIX, as principais cidades brasileiras
incluindo o Rio de Janeiro, continuavam assoladas pela variola, febre amarela, coélera,
febre bubdnica e febre tifoide, essas doencgas vitimaram milhares de pessoas. Bertolli
Filho (2008), relata que “a desorganizacao dos servi¢cos de salde nos primeiros anos
da Republica, alias, facilitou a ocorréncia de novas ondas epidémicas no pais.” 22

Em 1904, a agitacdo nas ruas ganhou bastante intensidade, quando a Lei
1.261/1904, estabeleceu a obrigatoriedade de vacinacédo de toda a populacéo contra
a variola?®. Na supracitada Lei, o governo “estabeleceu multas aos refratarios e a
exigéncia do atestado de vacinagcao para matriculas nas escolas, empregos publicos,

casamentos, viagens, entre outros.”?*

17 BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicéo Politica do Império do Brasil. Rio de Janeiro

18 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializagio excessiva: direito a satde, fornecimento
gratuito de medicamentos e parédmetros 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.

19 BERTOLLI FILHO, op. cit. p. 8

20 |bidem, p. 10

21 Ibidem, p. 10-11

22 BERTOLLI FILHO, op. cit. p. 13

2 BERTOLLI FILHO, op. cit. p. 17

2 BARROSO, loc. cit.
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Implode ent&o, no governo de Rodrigues Alves, a Revolta da Vacina, causada
pela insatisfacdo do povo em relacdo as medidas sanitarias impostas pelo poder
publico®.

Barroso (2007), relata que “apesar dos abusos cometidos, o modelo
“‘campanhista” obteve importantes sucessos no controle de doencas epidémicas,
conseguindo, inclusive, erradicar a febre amarela da cidade do Rio de Janeiro.”2¢
Durante o periodo de vigéncia desse modelo, s existiam acdes publicas que ficavam
reservadas a caridade e aos servicos privados?’.

Os servicos de saude publica eram realizados em centros de saude e unidades
ambulatoriais, que serviam como postos de vigilancia epidemioldgica, vacinacdo e
atendimento a pacientes com tuberculose e hanseniase. Os recursos que provinham
dos tributos, financiavam as acfOes de saude publica, que eram oferecidas
gratuitamente; j& os servigos de assisténcia médica, eram fornecidos apenas aquelas
pessoas que detinham condicdes financeiras para custea-los?.

Em 1923, com o Decreto-Lei n° 4.682/1923 conhecido como Lei Eloy Chaves?®,
criou-se a primeira Caixa de Aposentadoria e Pensédo (CAP), que eram destinadas
aos ferroviarios®.

As CAPS, eram entidades publicas com propdsito assistencial e tinham
autonomia em relagdo ao Estado. Eram organizadas por empresas e geridas por
representacdo direta de empregadores e empregados. Seus recursos provinham de
contribuicdo compulsoria dos empregados, empregadores e da Unido, esses fundos
eram vinculados a categoria profissional e oferecia assisténcia médica aos
beneficiarios e seus familiares3.

Nessa fase, a salde publica ndo se caracterizava como um direito do cidadao,
nem t&o pouco um dever do Estado. Mas sim, como um servigo que se tinha acesso

através de um contrato compulsério, a partir da inclusdo no mercado de trabalho

% |bidem

26 |bidem

27 Ibidem

28 BARBOSA, Anelisa Mota Sales. A construgdo do direito a salide no Brasil. 2012. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br>. Acesso em: 02 de abr. 2022

29 |bidem

30 COHN, Amélia et al. A satide como direito e como servico. 2. ed. Séo Paulo: Cortez, 1999. p. 14

31 BARBOSA, loc. cit.
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formal®2. Aos cidaddaos nao inclusos no mercado de trabalho, recebiam assisténcia

médica apenas das entidades filantrépicas®3.

2.3.4 ERA VARGAS (1930 — 1945)

Na década de 30, foi onde ocorreu de fato a estruturacao basica do sistema de
saude publica no Brasil, através do conjunto de reformas realizadas por Vargas. Em
outubro de 1930, a area da saude passou a compartilhar um ministério com o setor
educacional®?.

O Ministério da Educacéo e da Saude Publica, ordenou grandes mudancas nos
servigos sanitarios do pais®®. A salde publica foi institucionalizada, onde o Estado
comecou a dar mais atencao as politicas sociais, ndo por conta da conscientizacao
estatal acerca da dificil condicdo da populagdo mais pobre, mas somente para
mascarar o autoritarismo do governo da épocaZ®.

Por conta disso, criaram-se entdo os Institutos de Aposentadoria e Pensdes
(IAPS), que ainda estavam sob o dominio das Caixas de Aposentadoria e Penséo,
gue se encontravam remanescente em varias empresas. Os IAPS institucionalizaram
0 seguro social, repartindo as classes assalariadas urbanas conforme sua inclusao
nos diversos setores da atividade econémica®’.

Os servicos de saude de carater curativo eram oferecidos pelos institutos de
previdéncia, onde alguns deles possuiam até mesmo hospitais proprios®. Sob os
cuidados do Estado, esses 6rgaos forneciam assisténcia médica a grande parte da
populacédo urbana®®. No entanto, a satde publica, em relagdo a dimenséo curativa,
restringia-se a somente beneficiar os trabalhadores que contribuiam com os institutos
de previdéncia®.

Todavia o direito & saude, estava positivado na Constituicao de 1934, no titulo

32 COHNN, loc. cit.

3 REISSINGER, Simone. Aspectos controvertidos do direito & satide na Constituicio brasileira de 1988.
2008. 118 f. Dissertacdo (Mestrado) - Curso de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo
Horizonte, 2008. p.19

3 BARROSO, loc. cit.

3 BERTOLLI FILHO, op. cit., p. 30

36 CARVALHO, Heitor Humberto do Nascimento. A evolucdo do direito & salde publica da cidadania
brasileira. Horizonte Cientifico, Uberlandia, v. 4, n. 2, p.01-22, jan. 2010. p. 8

37 COHN, op. cit., p. 15-16

% BARROSO, loc. cit.

3 BERTOLLI FILHO, op. cit., p. 33

40 BARROSO, loc. cit.
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gue tratava da ordem econdmica e social, onde a legislagao do trabalho vinculava a

assisténcia medica e sanitaria, nos seguintes termos:

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 protecéo social do
trabalhador e os interesses econémicos do Pais.

§ 1° - A legislacé@o do trabalho observara os seguintes preceitos, além de
outros que colimem melhorar as condi¢6es 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.*!

A Carta Magna supracita, em seu art. 10, I, atribui competéncia concorrente a

Unido e aos Estados para zelar da saude e assisténcia publica. Insta salientar, que

também em seu art. 138, alineas “f” e “g”, responsabilizava a Unido, os Estados e
municipios para adocao legislativa e administrativa de medidas voltadas a mitigacéo
da mortalidade e morbidade infantil, bem como a higiene social e mental.

Quando se fala da fase inicial do Estado Novo, a Constituicdo de 1937, também

vinculou a assisténcia medica e sanitaria a legislacéo trabalhista, nos termos:

Art. 137 - A legislacdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes
preceitos:

[) assisténcia médica e higi€nica ao trabalhador e a gestante, assegurado a
esta, sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do
parto;*?

N&o obstante, a Constituicdo de 1937, diferentemente da norma constitucional
anterior, atribuiu competéncia exclusiva a Unido para legislar a respeito de normas
fundamentais e protecédo a saude. Em seu art. 16, XXVII, observa-se claramente essa
determinacao constitucional, quando se trata especialmente da saude da crianca.
Todavia, em caso de inexisténcia de Lei Federal, a Constituicdo supramencionada no
art. 18, alinea “c”, atribui aos Estados competéncia para legislar, independentemente
de autorizacdo, sobre assisténcia publica, obras de higiene popular, casas de saude,

clinicas, estacbes de clima e fontes medicinais, com a finalidade de suprimento de

41 BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro.
42 BRASIL. Constituigdo (1937). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro.
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falhas e atender peculiaridades locais.

Destaca-se, nesse contexto historico, o médico Jodo de Barros Barreto,
responsavel pela reforma sanitaria de 1941, que reergueu as campanhas de combate
as doencas especificas e grandes epidemias*3. Nessa fase, criou-se os 6rgédos
normativos e supletivos, com a finalidade de orientacdo em relacdo a assisténcia
hospitalar e sanitéria. Instituiu-se também os 6rgdos executivos, de acao direta contra
as endemias mais graves, como a febre amarela, peste bubdnica e malaria. E mister
frisar que, as atividades normativas e executivas eram descentralizadas em oito
regibes do Pais. Essa reforma, ainda foi responséavel, pelo desenvolvimento de
programas de abastecimento de agua e construcdo de redes de esgoto, também se

criou os servicos especializados no tratamento de doencgas degenerativas e mentais**.
2.3.5 DEMOCRATIZACAO DA REPUBLICA (1945 — 1964)

Em outubro de 1945, com a deposicdo de Vargas, inaugurou-se a fase
conhecida como redemocratizagdo, marcada pela liberdade de atuacdo da imprensa
e eleicOes diretas para os principais cargos politicos.*®

O processo de industrializacdo e o éxodo rural ocorrido no Pais, fizeram com
gue as demandas por assisténcia medica aumentassem exponencialmente. Conforme
Bertolli Filho (2008), “em 1945 existiam cerca de dois milhdes de pessoas vinculadas
aos institutos previdenciarios.”4

A Constituicdo de 1946, assim como nas duas Cartas Magnas anteriores,
vinculava a assisténcia médica, sanitaria e previdenciaria a legislacao trabalhista,
sendo adotadas como forma de aprimorar a condi¢éo social do trabalhador:

Art. 157 - A legislacéo do trabalho e a da previdéncia social obedecer@o nos

seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condi¢do 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 consequéncias da doenca,
da velhice, da invalidez e da morte;*’

4 HOCHMAN, Gilberto. Reformas, instituicdes e politicas de satde no Brasil (1930-1945). Educar em
Revista, Curitiba, v. 1, n. 25, p.127-141, jun. 2005. p. 131

4 BARROSO, loc. cit.

4 BERTOLLI FILHO, op. cit., p. 39

46 Ibidem, p. 43.

47 BRASIL. Constituicdo (1946). Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro.
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A supracita norma constitucional, no art. 5°, XV, alinea “b”, manteve a
competéncia privada da Unido para legislar sobre normas gerais de matéria de
protecdo a saude, seguro e previdéncia social.

Em julho de 1953, no segundo periodo presidencial de Getulio Vargas, ocorreu
o desmembramento do Ministério da Educacao e Saude, criando-se assim o Ministério
da Saude pela Lei n°® 1.920/1953.

Porém, a nova pasta ministerial recebeu irrisérios recursos financeiros na
década de 50, comprovando o descaso das autoridades com a salide do povo*. O
ministério, também contava com uma estrutura extremamente burocratica, néo
conseguindo alcancar sua finalidade de aplicacéo eficaz de politica sanitaria“°.

Nesse contexto historico, destaca-se o “clientelismo” que é a troca de bens e
servicos por apoio politico. Nas palavras de Bertolli Filho (2008), essas acdes politicas

tornou-se um verdadeiro obstaculo a eficiéncia da saude publica:

Além das dificuldades técnicas e operacionais do Ministério da Saude, outro
fendbmeno que interferia na politica oficial de salde era o clientelismo: os
partidos ou lideres politicos trocavam ambulancias, leitos hospitalares,
profissionais da salude e vacinas — muitas vezes em nimeros bem superiores
a demanda de uma regido — por votos e apoio nas épocas eleitorais. Ao
mesmo tempo, outras areas permaneciam totalmente sem assisténcia
médico-sanitaria. Com esse tipo de interferéncia politica, importantes projetos
de saneamento eram interrompidos, além de ser constante a substituicdo dos
ministros da Saude.>®

A Lei n° 3.807/1960 (Lei Organica da Previdéncia Social), instaurou como
finalidade da previdéncia social a prestacdo de servicos de assisténcia médica,
ambulatorial e hospitalar, que objetivassem a protecdo da salude e alcangcassem o
bem-estar de seus beneficidrios. Porém os servicos prestados eram de baixa
gualidade, longas filas de enfermos nas portas dos hospitais eram comuns, assim
como a dificuldade de obter internamento para os pacientes em estado grave.>!

Pelo Decreto n° 52.301/1963, convocou-se a lll conferéncia Nacional da Saude,
nesse evento chegou-se a conclusao de que era imprescindivel buscar uma nova
estrutura para a organizacdo da saude publica nacional, onde sugeriu-se a

municipalizacdo como caminha a reestruturacéo.

48 BERTOLLI FILHO, op. cit., p. 40

4 CARVALHO, op. cit., p. 10

50 BERTOLLI FILHO, op. cit., p. 41-42
5 1bidem, p. 43
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2.3.6 REGIME MILITAR (1964 - 1985)

No ano de 1964, instaurou-se o regime militar no Pais, o discurso oficial do
governo de que a saude seria um fator de desenvolvimento, produtividade e
investimento econdmico ndo se evidenciou na pratica. O Ministério da Saude,
priorizava a saude como elemento individual e ndo como um fenbmeno da
coletividade.>?

Os servicos previdenciarios de saude, passam a ser gradualmente
pressionados pelas necessidades dos trabalhadores assalariados que nao possuiam
servicos médicos alternativos®3. Destarte, na segunda metade da década de 60,
aproximadamente oito milhdes de pessoas, ndo inclusos seus dependentes, estavam
vinculados aos IAPS.%

O Decreto - Lei n° 72/1966, criou o Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS). De acordo com os artigos. 2° e 6° do Decreto, o INPS seria um 6rgédo de
natureza autarquica da administragéo indireta da Unido, sendo integrante da estrutura
do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. Onde todo o trabalhador com
carteira assinada e seus dependentes, estariam vinculados ao INPS, tornando-se
contribuinte e beneficiario do novo sistema, tendo direito a atendimento na rede
publica de saude.®®

Bertolli Filho (2008), destaca que nessa fase, observa-se a organizagao de um
sistema duplo de atendimento na esfera publica: “o INPS deveria tratar dos doentes
individualmente, enquanto o Ministério da Saude deveria, pelo menos em teoria,
elaborar e executar programas sanitarios e assistir a populagdo durante as
epidemias”®.

A Constituicdo de 1967, estabeleceu o direito a assisténcia médica com texto
similar & norma constitucional anterior, vinculando tal direito aos trabalhadores:

Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,

além de outros que, nos termos da lei, visem & melhoria, de sua condi¢do
social:

52 Ibidem, p. 52

53 COHN, loc. cit.

54 BERTOLLI FILHO, op. cit., p. 43
% BARROSO, op. cit., p. 98

5 BERTOLLI FILHO, op. cit., p. 54
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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.>’

Com o Decreto - Lei n°® 200/1967, o Ministério da Saude ficou responsavel pela
formulacdo e coordenacgéo da Politica Nacional de Saude. Destarte, o Plano Basico
da Previdéncia Social que era destinado aos trabalhadores rurais, foi criado pelo
Decreto n° 564/1969, originando-se a ideia de universalizacéo do sistema de satde.>®

Na década de 70, restava nitida a separacdo entre acdes e servicos de saude
publica e acdes e servigos assistenciais. Insta salientar que, somente as acdes de
saude publica estavam disponiveis a todos os cidadaos; por sua vez, os servicos de
assisténcia médica, s6 eram acessiveis através dos beneficiarios da Previdéncia
Social, ou por meio da rede médica privada.>®

Em 1977, a Lei n°® 6.439/1977 instituiu o Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social (MPAS), vinculando o Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia
Social (INAMPS) e o Instituto de Administracdo Financeira da Previdéncia e
Assisténcia Social (IAPAS). Ficando o INPS responsavel apenas por aposentadorias
e pensdes, estando desvinculado do Ministério do Trabalho.

Ao MPAS incumbia a tarefa de cuidar dos trabalhadores, enquanto o Ministério
da Saude cabia a responsabilidade de cuidar da populagdo de baixa renda nao
inseridas no mercado de trabalho. Porém, grande parte da populacédo, dependia de
caridade publica quando necessita de assisténcia médica, por ndo estarem inclusas
no mercado de trabalho formal.®®

Mesmo diante de um significativo aumento na expectativa de vida da populacéo
e da baixa mortalidade infantil, o Brasil encontrava-se entre os paises mais enfermos
da América Latina®!. Resta evidente que, o modelo previdencialista, ndo foi capaz de
solucionar os principais problemas de saude coletiva, como as epidemias e

endemias.®?

57 BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia.
58 REISSINGER, op. cit., p. 21

%9 BARBOSA, loc. cit.

8 BARROSO, loc. cit.
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62 BARROSO, loc. cit.
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2.3.7 NORMATIZACAO A PARTIR DA CONSTITUICAO DE 1988

O debate, sobre a universalizacdo dos servicos publicos de saude, foi

intensificado com a redemocratizacdo da Republica. O movimento sanitarista,

vislumbrou a possibilidade de positivar as mudancas almejadas na area da saude,

quando se instaurou a Assembleia Constituinte. Nesse contexto, Carvalho (2010),

aduz que o direito sanitario:

firma-se como ramo do direito que disciplina as agdes e servicos publicos e
privados referentes a saulde, cujos objetivos sdo a reducao de riscos de
doencas e outras ofensas a salde, bem como o estabelecimento de
condicdes aptas a assegurar 0 acesso igualitario e universal a acbes e
servigos de protecdo, promocao e recuperacio da salde.®®

A Constituicdo Federal de 1988, nos termos do art. 196, dispde que a saude é

direito de todos e dever do Estado, o qual deve ser garantido por politicas econémicas

e sociais, com a finalidade de conceder acesso igualitario e universal aos servicos e

acOes de protecdo, promogéao e recuperacao da saude:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promocao, protecio e recuperacéo.®

Destarte, a prestacdo do servico publico de saude nao fica mais restrita as

pessoas inseridas no mercado de trabalho formal. Logo, todos os cidadaos passam a

ser titulares do direito a saude, independentemente de vinculo empregaticio °.

Diferentemente das quatro Constituicdes anteriores, o direito a saude encontra-se

positivado como direito fundamental, disposto no art. 6° do capitulo Il dos direitos

sociais:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacéo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

A norma constitucional destaca-se e individualiza-se no cenario internacional,

devido positivar no art. 198, o direito a salde e o sistema responsavel de garanti-lo,

6 CARVALHO, op. cit., p. 09
64 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia.

8 BARROSO, loc. cit.
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demostrando compromisso com o estado de bem-estar social:®®

Art. 198. As acgles e servicos publicos de salude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de
acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacdo, com direcdo Unica
em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; Il -
participacdo da comunidade.

Quanto a questado de competéncia, a Constituicdo em andlise, no art. 24, XII
combinado com o art. 30, | e ll, atribuiu competéncia concorrente a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, estes Ultimos somente em assuntos de interesse local,
para legislar sobre protecéo e defesa da saude:

Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:

XIl - previdéncia social, protecao e defesa da saude;

Art. 30. Compete aos Municipios:

| - legislar sobre assuntos de interesse local;

Il - suplementar a legislacdo federal e a estadual no que couber;

Diante das normas constitucionais supracitadas, coube ao legislador
infraconstitucional a tarefa de concretizar e materializar os direitos assegurados na
Carta Magna de 1988.

Com a promulgacao da Lei Organica da Saude n° 8.080/1990, em seu art. 4°,
foi instituido o Sistema Unico de Satde (SUS), formado pelo conjunto de acdes e
servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais, da administragéo direta e indireta, bem como das fundagdes mantidas
pelo Poder Publico. Todavia, a participacdo da comunidade na gestdo do sistema,
bem como as regras de transferéncia de recursos financeiros na area da saude, foram
reguladas pela Lei n® 8.142/1990.

O INAMPS, por meio da Lei 8.689/1993 foi oficialmente extinto, visto que o
SUS, criado pela Lei Orgénica da Saude absorveu as funcgdes, competéncias,
atividades e atribuicdes da referida autarquia.

A supracitada Lei Organica, ao estruturar o SUS e fixar suas atribuicdes,

66 BARROSO, loc. cit.
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estabeleceu os principios que devem nortear o desenvolvimento do sistema, entre
eles cita-se: a universalidade, disposto no art. 7°, |; a igualdade da assisténcia a
saude, normatizado no inciso IV do artigo supramencionado; a descentralizacao
politico-administrativa com direcdo Unica em cada esfera de governo e énfase na
municipalizacdo, assim como a regionalizac&o e a hierarquizacéo da rede de servi¢os
de saude, regulado no inciso IX, alineas “a” e “b” do artigo em analise; por fim, a
integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das acdes
e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema, conferido no inciso Il, do artigo em
comento.®’

O art. 198, Il da Constituicdo de 1988 estabelece o atendimento integral como
uma regra do sistema publico de saude. A execucdo de acdes de assisténcia
terapéutica integral, encontra-se prevista no art. 6°, |, alinea “d” da Lei n°® 8.080/90
como uma das areas de atuacédo do SUS. Incumbindo a Lei n°® 12.401/2011, disciplinar
sobre a integralidade de assisténcia terapéutica e farmacéutica. Destarte, determinou-
se, no art. 19-M, |, que a integralidade terapéutica, consiste na distribuicdo de
medicamentos e produtos de interesse a saude, onde a prescricdo médica esteja em
conformidade com as regras terapéuticas, definidas em protocolo clinico para a
doenca ou agravo a saude a ser tratado. Assim como, no inciso Il do artigo
supracitado, regula a oferta de procedimentos terapéuticos, em regime domiciliar,
ambulatorial e hospitalar, realizados no territério nacional, constantes de tabelas
elaboradas pela gestao federal do SUS.

No ambito da Unido, a direcdo do SUS é exercida pelo Ministério da Saude;
nos Estados e Distrito Federal, a direcao fica a cargo das respectivas Secretarias de
Saude; j& nos municipios, de acordo com o art. 9° da Lei Organica de Saude, a
responsabilidade fica por conta da Secretaria de Saude local ou 0rgéo
correspondente. As competéncias de cada ente publico, estdo dispostas nos artigos
16 a 19 da referida Lei, onde se observa que a Unido, os Estados e o Distrito Federal
devem executar diretamente politicas sanitarias apenas como suplemento em casos

de omissGes municipais, como decorréncia da descentralizacdo aos Municipios.®®

67 BRASIL. Lei n°8.080/1990. DF, Brasilia, setembro de 1990
6 BARROSO, op. cit., p. 100
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A Lei n® 8.080/1990, dispde ainda a participacdo dos entes federativos no que
concerne o financiamento do SUS. Barroso (2007) relata que “o fato de um ente da
Federacédo ser o responsavel perante a populacao pelo fornecimento de determinado
bem néo significa que Ihe caiba custea-lo sozinho ou isoladamente”.®®

No art. 6°, VI da Lei supracitada, destaca-se as principais atribuicées do SUS
guanto a formulacdo da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos e
outros insumos de interesse a saude, bem como a participacdo em sua producao.

Os critérios para a reparticdo de competéncia, quanto a distribuicdo de
medicamentos sdo definidos em diversos atos administrativos em todas as esferas de
governo’®. Sendo o principal a portaria de n® 3.916/1998 do Ministério da Salde,
dispondo que ao gestor federal incumbe a formulagdo da Politica Nacional de
Medicamentos, bem como a elaboracdo da Relacdo Nacional de Medicamentos
Essenciais (RENAME); aos gestores estaduais e municipais, também cabe a
elaboracdo de suas respectivas listas de medicamentos essenciais, com base no
RENAME.

Conforme a definicdo apresentada pela Organiza¢do Mundial de Saude (OMS),
os medicamentos essenciais sdo aqueles que “satisfazem as necessidades de saude
prioritarias da populagéo, os quais devem estar acessiveis em todos 0s momentos,
na dose apropriada, a todos os segmentos da sociedade”’t. No item 7, n® 33 da
portaria 3.916/1998, dispbe que o0s medicamentos essenciais sao aqueles
“‘considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de
saude da populagdo”’?.

Os medicamentos essenciais, precisam ser selecionados segundo requisitos
de relevancia em saude publica, evidéncias de eficacia e seguranca, assim como
estudos comparativos de custo e efetividade. Destarte, os entes federativos, elaboram
em conjunto, a lista de medicamento que devem ser fornecidas a populacéao atraves
do SUS™3,

Ja os medicamentos distribuidos em carater excepcional, sdo aqueles que na

% Ibidem

0 Ibidem

I BRASIL. Ministério da Salde. Textos basicos de salde: Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais —
RENAME. 6. ed. Brasilia: Editora do Ministério da Saude, 2008. p. 8

2 BRASIL. Ministério da Salide. Portaria n° 3.916/1998. Brasilia.
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maioria das vezes apresentam alto custo, em virtude da necessidade de utilizagdo em
periodo prolongado ou de seu valor unitario, que se destinam ao tratamento de
patologias especificas que atingem um limitado nimero de pacientes. Os usuarios que
fazem uso desse tipo de medicamento sdo os transplantados, os portadores de
insuficiéncia renal crénica, hepatite viral crénica B e C, epilepsia, esclerose multipla,
esquizofrenia refrataria e de doencas genéticas como fibrose cistica e doenca de
Gaucher.”

O Programa de Medicamentos de Dispensacdo em Carater Excepcional foi
regulamentado pela Portaria de n° 2.577/2007 do Ministério da Saude, definindo-se a
lista de medicamentos que integram o programa, as doencgas para que a prescricao é
autorizada, assim como as normas de acesso ao programa. Insta salientar que, por
meio da Portaria n® 2.981/2009, o referido programa, passou a qualificar-se como
Componente Especializado da Assisténcia Farmacéutica.

Atualmente as regras de financiamento e execucdo do mencionado
Componente, estdo previstas na Portaria n° 1.554/2013 do Ministério da Saude. A
portaria em comento, estabeleceu no art. 2°, pardgrafo Unico, que o acesso aos
medicamentos da lista integrante do Componente Especializado, seria garantido
atraves de acordo entre os entes federativos, estando seu financiamento, de acordo
com o art. 66, diretamente relacionado ao grupo em gue os medicamentos estao
alocados.

Apds exposicdo de toda a historia da saude publica no Brasil, resta evidente a
necessidade de uma analise quanto a aplicacdo das normas apresentadas pelo Poder
Judiciério, em especial o STF, nas demandas judiciais que versam como pedido
principal, o fornecimento de determinado medicamento ou a realizacdo de algum

procedimento medico especifico, em face do Poder Publico.
2.4 JURISPRUDENCIA DO STF NO DIREITO A SAUDE

2.4.1 PRIMEIRA FASE DE JURISDICAO

A judicializacdo da saude, € um fenbmeno recente, iniciando-se com a

promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, momento em que o direito a saude foi

" Ibidem, p. 101
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positivado como direito fundamental social. Por conta disso, tem suscitado alguns
debates sobre a separagdo dos poderes da republica, no sentido de que o referido
fendbmeno causa interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude,
onde o Poder Publico se torna o responsavel pela execucdo das determinacbes
judiciais.”™

Essa primeira fase, inaugura-se em 1996, com o precedente do Supremo
Tribunal de Justica, que julgou um pleito de fornecimento de medicamentos pelo SUS.
Nesta época, os ministros da Corte entendiam que o direito a a saude, por ser norma
programatica, nao era considerado um direito subijetivo, logo o pedido ndo poderia ser

satisfeito pela via judicial, de acordo com ementa 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
SATISFAGCAO - 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
LEGISLACAO INTEGRATIVA. ESSAS NORMAS (ARTS. 195, 196, 204 E
227 DA CF) SAO DE EFICACIA LIMITADA, OU, EM OUTRAS PALAVRAS,
NAO TEM FORGA 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 RELACAO JURIDICA ENTRE O CIDADAO E O ESTADO
DEVEDOR NAO SE FUNDAMENTA EM VINCULUM JURIS GERADOR DE
OBRIGAGOES, PELO QUE FALTA AO CIDADAO O DIREITO SUBJETIVO
PUBLICO, OPONIVEL AO ESTADO, DE EXIGIR EM JUIiZO, AS
PRESTAGCOES PROMETIDAS A QUE O ESTADO SE OBRIGA POR
PROPOSIGCAO INEFICAZ DOS CONSTITUINTES". NO SISTEMA JURIDICO
PATRIO, A NENHUM ORGAO OU AUTORIDADE E PERMITIDO REALIZAR
DESPESAS SEM A DEVIDA PREVISAO ORGAMENTARIA, SOB PENA DE
INCORRER NO DESVIO DE VERBAS. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. DECISAO INDISCREPANTE."®

Por decisdo unanime, a Primeira Turma do STJ, hegou provimento ao Recurso

S BALESTRA NETO, Otavio. A jurisprudéncia dos tribunais superiores e o direito a satide — evolugdo rumo
a racionalidade. Revista de Direito Sanitario, Sao Paulo, v. 16, n. 1, p.87-111, jul. 2015. p. 89

6 BRASIL. STJ. Recurso ordinario em mandado de seguranca n° 6564. Primeira Turma. Relator: Min.
Demdcrito Reinaldo. Brasilia, 23 mai. 1996. DJ 17.06.1996.
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Ordinario em Mandado de Seguranca (RMS), ao menor impubere, que pleiteava em
seu pedido a consecucado de numerario para importacdo de marca-passo dos Estados
Unidos.

E mister destacar o voto do relator, ministro Demdcrito Reinaldo, que proferiu
seu voto com o entendimento de que as normas que garantem o direito a salude, séo
de ordem programética, com eficiéncia limitada, logo necessitam de regulamentagéo
do legislador ordinario para alcancar sua eficacia plena. Destarte, ndo haveria no
pedido o direito liquido e certo, destacando ainda a impossibilidade de realizacao de
despesas sem a devida autorizacdo or¢camentaria.

Resta evidente, que nesse periodo, o entendimento jurisprudencial majoritario
era no sentido de impossibilidade de ingeréncia do Poder Judiciario nas politicas

publicas de saude.”’
2.4.2 SEGUNDA FASE DE JURISPRUDENCIA

Essa fase se inicia no ano 2000, onde o debate no tocante ao conflito entre o
minimo existencial e a reserva do possivel, ganha destaque entre 0s ministros, nao
havendo grandes consideracdes quanto as especificidades dos pleitos formulados.”®

Em oportuno, ocorre uma inversdo no entendimento jurisprudencial
predominante, momento em que varias teses de defesa da Fazendo Publica foram
superadas, com base no entendimento de que o direito a saude € materialmente
fundamental, estando vinculado ao principio da dignidade humana.”

Nesse sentido, figuram o julgamento do Recurso Extraordinario n°® 195.192/RS,
do Agravo Regimental no Recurso Extraordinério n® 271.286 AgR/RS e da Medida
Cautelar na Peticdo n° 1.246/SC.

2.4.2.1 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 271.286/RS

A segunda turma do colendo STF, por unanimidade de votos, negou provimento
ao Agravo Regimental no Recurso Extraordinario n® 271.286/RS, interposto pelo
municipio de Porto Alegre.

O julgamento do supracitado Recurso merece destaque, pois é considerado um

T BALESTRA NETO, loc. cit.
8 |hidem
" Ibidem
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dos mais relevantes precedente sobre a matéria, servindo de fundamento em
reiteradas decisdes judiciais. Visto que, foi o primeiro julgado a realizar uma profunda
analise sobre a tematica, demostrando na decisdo que o direito publico subjetivo
a salde representa prerrogativa juridica indisponivel.&

Insta salientar, o voto proferido do relator ministro Celso de Melo, que aponta:
“o Poder Publico deve velar, de maneira responsavel, pela integridade do bem juridico
tutelado, a quem incumbe formular e implementar politicas econémicas e sociais que
visem a garantia do acesso universal e igualitario dos cidadaos a assisténcia médico-
hospitalar e farmacéutica”.®!

Nesse sentido, o relator aduz que o carater programatico da norma ndo pode
transforma-la em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder
Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado.®?

No entendimento da suprema Corte, o reconhecimento de programas de
dispensacado gratuita de medicamentos a pessoas hipossuficientes representa “um
gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas, especialmente
daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade”.®?

Por fim, o ministro relator ressalta que o legislador originario estabeleceu as
acOes de saude como servicos de relevancia publica, por conta da essencialidade do
direito a saude, podendo ser arguida como fundamento a legitimar a atuagéo do Poder
Judiciario, em casos de desrespeito pelo Poder Publico ao mandamento

constitucional:

Cumpre assinalar, finalmente, que a essencialidade do direito a saude fez
com que o legislador constituinte qualificasse, como prestagdes de relevancia
publica, as acdes e servi¢os de salde (CF, art. 197), em ordem a legitimar a
atuacao do Ministério Publico e do Poder Judiciario naquelas hip6teses em
gue 6rgaos estatais, anomalamente, deixassem de respeitar 0 mandamento
constitucional, frustrando-lhe, arbitrariamente, a eficacia juridico-social, seja
por intoleravel omissao, seja por qualquer outra inaceitdvel modalidade de
comportamento governamental desviante.?

8 BALESTRA NETO, op. cit., p. 100-101

81 BRASIL. STF. Agravo regimental no recurso extraordinario n® 271.286. Segunda Turma. Relator: Min.
Celso de Melo. Brasilia, 12 set. 2000. DJ 24 nov. 2000.

82 Ibidem

8 Ibidem

8 Ibidem
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2.4.2.2 MEDIDA CAUTELAR NA PETICAO N° 1.246/SC

Nessa acgdo, o estado de Santa Catarina foi condenado a disponibilizar a
guantia de R$ 85.000,00 (oitenta e cinco mil reais), para realizagdo de tratamento
experimental disponibilizado exclusivamente nos Estados Unidos, a um menor
acometido de rara patologia, conhecida como Distrofia Muscular de Duchene.

No entendimento do ministro vice presidente Celso de Mello, que presidia a
suprema Corte no momento, ao Poder Publico se impfe a impostergabilidade do
cumprimento do dever politico constitucional, associadas a um imperativo de
solidariedade humana. E o que se extrai da decis&o:

O acolhimento da postulacdo cautelar deduzida pelo Estado de Santa
Catarina certamente conduziria a um desfecho tragico, pois impediria [...] que
o ora requerido merecesse o tratamento inadiavel a que tem direito e que se
revela essencial a preservacdo de sua propria vida. Entre proteger a
inviolabilidade do direito a vida, que se qualifica como direito subjetivo
inalienavel assegurado pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, caput),
ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um interesse
financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez configurado esse

dilema - que razfes de ordem ético-juridica imp&em ao julgador uma s6 e
possivel opgao: o respeito indeclinavel a vida.®®

Nota-se que o referido ministro, assevera que a concessdo do tratamento no
caso em comento caracteriza-se “um gesto digno de reverente e solidario apreco a
vida de um menor que, pertencente a familia pobre, ndo dispde de condi¢bes para
custear as despesas do Unico tratamento médico-hospitalar capaz de salva-lo da
morte inevitavel”.8®

Por fim, o ministro indeferiu a medida cautelar interposta pelo estado de Santa
Catarina, por considerar que o custeio do tratamento pelo Estado, ndo caracterizava

prejuizo a ordem publica e administrativa local.

2.4.3 FASE CONTEMPORANEA DE JURISPRUDENCIA

A terceira fase de jurisdicdo, considerada com fase contemporanea nos
Tribunais Superiores, teve seu inicio na metade da década de 2000, conforme aduz

Balestra Neto (2015), “quando os tribunais eventualmente comegam a negar pedidos

8 BRASIL. STF. Medida cautelar na peticdo n® 1246. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, 31 jan. 1997. DJ
13 fev. 1997.
8 Ibidem
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ligados ao direito fundamental a satde, analisando as questoes proprias das agbes”®’:

Passou-se a uma analise mais minudente do caso concreto, com
consideragdes de ordem técnica, inaugurando na jurisprudéncia uma série de
decisdes que negou aos usudrios do SUS determinadas prestacBes que
estariam em desacordo com balizas das politicas publicas previamente
delineadas.®®

A realizagdo da Audiéncia Publica - Saude convocada pelo STF em 2009, o
julgamento do Agravo Regimental na Suspensao de Tutela Antecipada n° 175/CE e a
edicdo da Lei n°® 12.401/2011. Tornaram-se marcos desta fase.

Insta salientar as decisdes que solucionaram juridicamente 0s casos concretos,
sem restricAo aos debates sobre eficacia das normas constitucionais, aprofundando
também as andlises sobre a eficacia de medicamentos e tratamento médico, assim
como sua previsdo no SUS.

As decisdes emblematicas dessa fase, aprofundaram minunciosamente o
estudo da matéria, ndo se limitando a reproducdo prévia de entendimento sobre o

tema, possibilitando assim uma completa analise.

2.4.3.1 AUDIENCIA PUBLICA — SAUDE (2009)

Em virtude de importante relevancia quanto ao tema de direito a saude, assim
como repercussao geral e do interesse publico, em 2009 nos meses de abril e maio,
o STF convocou Audiéncia Publica sobre saude. Diversos segmentos da sociedade
civil participaram da referida audiéncia, cujo o principal objetivo era esclarecer as
guestdes técnicas, cientificas, administrativas, politicas, econdmicas e juridicas
referente as acdes que pleiteassem prestacdes de saude.

Nesse sentido, a Suprema Corte constitucional referendou a necessidade de
debater temas fundamentais conectados ao acesso a saude, como a responsabilidade
dos entes federativos na matéria e as obrigagdes do Estado quanto as prestacdes de
saude nao contempladas pelas politicas publicas existentes.

Na supracitada Audiéncia, também se discutiu os parametros para pratica
judiciaria no Brasil,?° onde as informacdes e as conclusGes apresentadas serviram de

fundamento para o rematado julgamento da STA n° 175/CE, que sera analisado

87 BALESTRA NETO, op. cit., p. 95
8 Ibidem, p. 102

8 Ibidem, p. 95

% BALESTRA NETO, op. cit., p. 91
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detalhadamente em topico proéprio.

2.4.3.2 AGRAVO REGIMENTAL NA SUSPENSAO DE TUTELA ANTECIPADA N°
175/CE (STA 175 AGR)

O julgamento do referido Agravo Regimental é considerado um marco na
jurisprudéncia brasileira®. Norteado pelas conclusGes apresentadas na Audiéncia
Publica — Saude em 2009, sendo que o paradigmético julgamento definiu parametros
em matéria de acesso a saude.

O Agravo foi interposto pela Unido contra a deciséo presidencial do STF, que
indeferiu o pedido de suspensao de tutela antecipada em face do acordao proferido
pela 12 turma do Tribunal Regional Federal da 5° Regido. A arguicdo formulada pela
Unido, possibilitou ao STF um debate profundo sobre as diversas teses apresentadas
pela Fazendo Publica.

Em breve sintese, a defesa alegou que a decisdo que culminou no pedido de
suspensao, violava o principio de separacdo dos poderes, contrariando também as
normas e regulamentos do SUS. Restava desconsiderada a funcédo exclusiva da
Administracdo Publica em definir politicas publica, configurando a indevida
interferéncia do Poder Judiciario nas diretrizes de politicas sociais e econdmicas. A
defesa sustentou ainda que, no polo passivo da acdo principal, somente deveria
figurar o ente responsavel pela distribuicdo do medicamento pleiteado e que causaria
grave lesdo as financas publicas, a determinacdo de responsabilizar a Unido no
patrocinio de medicamento de alto custo. Visto que, implicaria na descontinuidade dos
servicos de saude fornecidos ao restante da populacéo, assim como no deslocamento
de esforcos e de recursos estatais e causaria o efeito multiplicador.

Todavia, no entendimento de Gilmar Mendes ministro relator, € necessario que
a judicializagédo do direito a saude seja redimensionada, visto que os problemas de
eficacia social do mencionado direito fundamental, sédo causados por questdes ligadas
a implementacdo e manutencao das politicas publicas que ja existem e ndo da falta

de norma regulamentadora. As demandas que buscam acesso a medicamentos nao

91 BRASIL. STF. Agravo regimental na suspenséo de tutela antecipada n°® 175. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Gilmar Mendes. Brasilia, 17 mar. 2010. DJe-076 30 abr. 2010
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se referem a inexisténcia de politicas publicas e sim pela ineficiéncia de sua execucao

pelos entes federativos.%? Vejamos um breve trecho de sua deciséo:
as divergéncias doutrinarias quanto ao efetivo ambito de protecdo da norma
constitucional do direito a saude decorrem, especialmente, da natureza
prestacional desse direito, bem como da necessidade de compatibilizagdo do
minimo existencial e da reserva do possivel, bem como da necessidade de
compatibilizacdo do minimo existencial e da reserva do possivel. Destaca
ainda que embora os direitos sociais impliquem tanto direitos a prestacdes
em sentido estrito — positivos —, quanto direitos de defesa — negativos — e que
“ambas as dimensdes demandem o emprego de recursos publicos para a sua
garantia, é a dimenséo prestacional (positiva) o principal argumento contrario
a sua judicializagdo.”®

O ministro também fez os devidos apontamentos, quando analisou cada um
dos elementos contidos no texto do art. 196 da Constituicdo Federal de 1988:

v Direito de Todos — reconhece o direito a saide como um direito publico
subjetivo assegurando a generalidade das pessoas, coexistindo uma relacéo juridica
obrigacional entre o Estado e o individuo, assegurado mediante politicas publicas
econdmicas e sociais. Destarte, “ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer
procedimento necessario para a protecdo, promocdo e recuperacdo da saude,
independentemente da existéncia de uma politica publica que o concretize.”®*

v Dever do Estado — o voto do ministro relator, consolida o entendimento da
Corte constitucional referente & competéncia concorrente dos entes federativos, no
gue tange ao cuidado com a saude, pois sdo responsaveis solidarios pela saude, tanto
do individuo quanto da coletividade. Portanto Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios “séo legitimados passivos nas demandas cuja causa de pedir é a negativa
pelo SUS (seja pelo gestor municipal, estadual ou federal) de prestacdes na area da
saude”®

v/ Garantido mediante politicas sociais e econdmicas — a garantia do
acesso a saude “mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulacdo de politicas publicas que concretizem o direito a saude

por meio de escolhas alocativas.”%

92 |hidem
9 |hidem
9 Ibidem
9 |bidem
9% Ibidem
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v' Politicas publicas que visem areducéo do risco de doenca e de outros
agravos — a area da saude dispde de politicas publicas de dimenséo preventiva
evidenciada, que objetivam a reducao do risco de doencas e de outros agravos, nao
obstante a dimensao preventiva do direito a satude, encontrar-se disponivel em carater
prioritario no art. 198, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988.

v Politicas que visem ao acesso universal e igualitario — neste ponto, o
ministro relator ressalta que o legislador originario estabeleceu um sistema universal
e igualitario de acesso aos servigos publico de saude.

v Acles e servicos para promocao, protecdo e recuperacdo da saude —
no entendimento do ministro, os problemas de eficacia social do direito a saude no
Brasil, sdo causados por questbes ligadas a implementacdo e manutencdo das
politicas publicas que ja existem e ndo da falta de norma regulamentadora:

Na maioria dos casos, a intervencao judicial ndo ocorre em razdo de uma
omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do

direito & salde, mas tendo em vista uma necesséria determinacao judicial
para o cumprimento de politicas ja estabelecidas.®’

Cumpre também ressaltar, 0 apontamento dado pelo supracitado ministro:

Esse foi um dos primeiros entendimentos que sobressaiu nos debates
ocorridos na Audiéncia Publica-Saude: no Brasil, o problema talvez ndo seja
de judicializacdo ou, em termos mais simples, de interferéncia do Poder
Judiciario na criacdo e implementacao de politicas publicas em matéria de
salde, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, € apenas a
determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja
existentes.*®

O ministro relator também destaca, que o registro dos medicamentos na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), é fator determinante para que se
ateste sua seguranca e eficacia, sendo uma das primicias para que o SUS incorpore
tal medicamento em sua rede de dispensacdo. No entanto a Lei n°® 9.789/99, que
instituiu a ANVISA, em seu art. 8°, § 5, permite que a referida autarquia dispense de
registro os imunobiolégicos e medicamentos que forem adquiridos, por intermédio de
organismos internacionais, para finalidade de uso em programas de saude publica

pelo Ministério da Saude e suas entidades vinculadas.

97 |bidem
% |hidem
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Este julgamento realizado no STF, em virtude dos apontamentos dados pelos
ministros e o aprofundamento do tema, representa importante baliza para os demais
orgaos do Poder Judiciario no enfrentamento de inimeras demandas judiciais que

pleiteiam o direito ao acesso a saude.

2.5 NATUREZA JURIDICA DO DIREITO A SAUDE
2.5.1 CONSIDERACOES SOBRE A MATERIA

A expressao judicializacdo da saude, é usada para mostrar o aumento
substancial da intervencao do Poder Judiciario em relacdo ao acesso a saude, por
meio de demandas judiciais que pleiteiam o fornecimento de medicamentos e a
realizacdo de procedimentos médicos por parte do Estado.®®

O processo de judicializacdo da saude tem ganhado bastante espaco nos
debates académicos, doutrinérios e jurisprudenciais. Visto que, as demandas judiciais
gue buscam a tutela do Poder Judiciario em relacdo ao efetivo direito a saude, tem
aumentado exponencialmente. Os debates também envolvem, a questdo do impacto
orcamentario que esta relacionado a essas demandas e a grande complexidade da
matéria. Por isso esse tema, se torna ndo somente de interesse dos operadores do
direito, mas também do Estado e de toda a sociedade civil.

Conforme dados do relatério de 2021 do Conselho Nacional de Justica (CNJ),
percebe-se que grande parte dos processos relacionados a saude, estdo
concentrados nos Tribunais de Justica Estaduais:

durante os anos de 2015 a 2018, houve pouca variacdo no nimero de casos
novos a cada ano. Em 2015, os casos novos totalizaram 322.395 (trezentos
e vinte e dois mil trezentos e noventa e cinco) e em 2018 um total de 326.397
(trezentos e vinte e seis mil trezentos e noventa e sete), 0 maior aumento
esteve concentrado na mudanca de 2018 para 2019, com o ano de 2019
tendo um total de 427.633. J4 em relacdo aos Tribunais Regionais Federais

0 ano de 2015 contou com um total de 36.673 e 0 ano de 2020 com 58.744,
sendo este Ultimo 0 ano com a maior incidéncia de casos novos.1°

Dados do Ministério da Saude apontam que 0 excessivo numero de acdes

judiciais que discutem o0 acesso as prestacdes do SUS tem tido relevantes efeitos no

9% ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de et al. Direito e Administracdo Plblica: estudos em homenagem a
Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Sdo Paulo: Atlas, 2013. Parte I1l. Cap. 4. p. 482-510.

100 Conselho Nacional de Justica. Judicializac&o e sociedade: agGes para acesso a salde publica de qualidade
/ Conselho Nacional de Justica; Programa das Nag@es Unidas para o Desenvolvimento. — Brasilia: CNJ, 2021.
p. 27
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orcamento do érgdo. Segundo dados do Ministério da Saude, em 10 anos (2009 a
2019), os gastos do Governo Federal cresceram 1.172%, passando de R$ 120,1
milhdes, em 2009, para R$ 1,5 bilhdo, em 2019. S6 até mar¢o deste ano foram gastos
R$ 19,3 milhdes e cadastradas mais de 15 mil a¢gfes judiciais no Ministério da Saude.
Desse total, R$1,4 bilhdo correspondem as demandas por medicamento de alto custo,
representando 91,4% do que foi gasto pela pasta no ano passado.!!

Em relagéo aos casos novos ingressados no Tribunal de Justica do Estado do
Para (TJPA), dados informam que de 1.141 acdes em tramite do estado do Paréa
durante o ano de 2015, passou-se a 5.002 a¢bes no ano de 2019, mostrando um
crescimento elevado em curto espaco temporal.19?

Ademais, como destaca brilhantemente Barroso (2007), o que est4d em
discusséo nos julgamentos quanto ao tema é o direito a vida e a satde de um individuo
em face do direito a vida e a salude da coletividade, ndo havendo solucéo

juridicamente facil, nem moralmente simples neste tema.%
2.5.2 DIREITO SUBJETIVO

Como se demonstra no terceiro tépico do presente estudo, é entendimento
consolidado do STF que o direito fundamental a salude se caracteriza como direito
subjetivo e representa prerrogativa indisponivel assegurada a coletividade pela norma
constitucional, direcionando o Estado e o individuo a uma relacdo juridica
obrigacional.

Nesse sentido, resta necessario aprofundar o estudo quanto ao direito
subjetivo, a fim de aclarar de forma criteriosa a atuacdo do Poder Judiciario na
promocao do acesso a saude.

Em primazia, insta destacar a diferenca entre direito objetivo e subjetivo: direito
objetivo é aquele configurado como elemento normativo e direito subjetivo, como

atributo pessoal.%*

101 Ministério da Satde. Disponivel em:<https://www.gov.br/saude/ptbr/assuntos/noticias/2020/novembro/saude-
e-cnj-celebram-termo-de-cooperacao-tecnca-para-agilizar-demandas-judiciais>. Acesso em: 02 de abr. 2022.

102 Conselho Nacional de Justica. Judicializagdo e salde : acGes para acesso a satide pablica de qualidade /

Conselho Nacional de Justica; Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento. — Brasilia: CNJ, 2021.

p. 29

103 BARROSO, op. cit., p. 91

104 MARTINS NETO, Jodo dos Passos. Direitos Fundamentais: Conceito, funcéo e tipos. S&o Paulo: Revista

dos Tribunais, 2003. p. 18
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O conceito de direito subjetivo tem como ideia central, a indica¢éo de atribuicao
de um bem a alguém. Onde o bem é o objeto do direito, caracterizando-se como um
meio de satisfacdo de interesses; em Lato Sensu, pode designar uma coisa material,
em um poder de exigir e em uma esfera de autonomia ou de imunidade. Ja a
expressdo alguém, considera-se como o sujeito do direito e ndo necessariamente
representa um Unico individuo. O conceito aqui utilizado, ndo quer dizer que o objeto
do direito tem que ser heterogéneo ou exclusivo, nem tdo pouco que o0 sujeito
represente sempre, um individuo isolado. Visto que, direito subjetivo ndo é sinbnimo
de direito individual, entendido como de titularidade de apenas uma pessoa.%®

De acordo com Martins Neto (2003), o direito de acesso a saude insere-se na
categoria dos direitos fundamentais de prestacdo. Visto que, tal categoria impde ao
Poder Publico uma conduta ativa, atribuindo ao seu titular uma prestacdo de dar ou
fazer. Podendo ter como finalidade uma acdo material, como a execugcdo de um
servico médico; ou uma acéo juridica, como a expedicdo de uma norma legal.1

A alocacao de recursos orcamentarios, por meio de diversos diplomas legais e
regulamentares, caracterizou o direito fundamental a satde na condi¢cdo de direito
publico subjetivo. Tais recursos, distribuidos aos entes federativos, tem a finalidade
de suportar o custo financeiro, bem como organizar os servi¢cos habeis ao atendimento
de pacientes, a dispensacdo de medicamentos e a realizacdo de a¢bes na area da
saude.%’

Porém, existe entendimento divergente na doutrina em relacdo as
caracteristicas do direito subjetivo, até aqui apresentado. Na visdo de Lima (2008), o
direito subjetivo ndo deve ser entendido como um poder absoluto de uma pessoa
isolada contra a sociedade, o Estado e o0s demais individuos. Visto que, o
entendimento moderno de direito subjetivo, adotado pelo STF e pela doutrina
majoritaria, funciona quando a relacéo juridica ocorre entre dois individuos, no qual
um tem o direito e o outro tem o dever. Todavia, quando se trata de relacdes
complexas entre membros de uma coletividade, que podem se aproveitar de um

beneficio difuso comum, como é o caso dos direitos sociais, a ideia moderna de direito

105 Ibidem, p. 74-75

108 1hidem, p. 197

197 RAMOS, Elival da Silva. O direito a satde em face da discricionariedade administrativa. In: ALMEIDA,
Fernando Dias Menezes de et al. Direito e Administragdo Publica: estudos em homenagem a Maria Sylvia
Zanella Di Pietro. Séo Paulo: Atlas, 2013. Parte Il1. Cap. 4. p. 482-510.
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subjetivo deve ser superada.08

N&o obstante, o direito a saude configurar-se como direito publico subjetivo, é
necessario cautela quando da analise de um caso concreto, pois é preciso evitar a
ideia de que o direito a saude é um poder absoluto e ilimitado do individuo contra o
Estado. Adotar a mencionada cautela, evita que a concesséo de prestacdes em saude
seja feita de forma indiscriminada e sem critérios.%°

O mencionado autor, aponta que o reconhecimento do direito a saude como
direito a prestacdes, levou alguns setores do Poder Judiciario a aplicacéo do direito a
saude como um verdadeiro poder individual, absoluto e irrestrito do individuo contra o
Estado. Utilizando-se do entendimento de que, qualquer individuo tem o direito a
qualquer prestacdo do Estado, pois o direito a satude resguardado pela Constituicao
Federal, é um direito subjetivo publico.t°

No entanto, é importante destacar que a jurisprudéncia da Corte constitucional
brasileira, principalmente na fase contemporanea, que foi demonstrada no presente
estudo (tépico 3.3), percorre no sentido de delimitar o direito subjetivo dos individuos
guanto as prestacdes de saude, evitando que o direito a saude seja pleiteado contra

o Estado em toda e qualquer pretensdo na area da saude.
2.5.3 NORMA PROGRAMATICA

Conforme demonstrado no tdépico 3.2 do presente estudo, o entendimento
consolidado do egrégio Supremo Tribunal Federal é no sentido de que a caracteristica
programética da norma, disposta no artigo 196 da Constituicdo Federal, ndo pode
transforma-la em promessa constitucional inconsequente. Porém, € importante
salientar que o referido dispositivo, mesmo tendo carater programatico, tem forca
normativa e vinculante, logo o Estado ndo pode se eximir de dispor dos meios
necessarios a efetivacéo do direito a saude dos individuos.

A natureza programatica da norma constitucional, disposta no artigo 196 da
Constituicdo Federal, é fundamental para definir os limites do controle judicial sobre

as politicas publicas de saude. Nesse sentido, o direito a saude é entendido como

108 |LIMA, Ricardo Seibel de Freitas. Direito a satide e critérios de aplicacdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM,
Luciano Benetti. Direitos Fundamentais: orcamento e "reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008. Cap. 11. p. 265-283. p. 276

109 1bidem, p. 275

10 1bidem, p. 276
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direito fundamental derivado. Onde sua exigéncia, baseia-se nos contornos das
normas infraconstitucionais pertinentes e que lhe foram emprestadas, desde que
compativeis com o objetivo tragado pelo constituinte e com o principio da isonomia.*!!

No entendimento de Barroso (2007), as normas constitucionais deixaram de
ser integrantes de um documento estritamente politico, em que pese apenas ser uma
mera convocacao a atuacdo dos Poderes Legislativos e Executivos. Logo, todos os
direitos constitucionais e os subjetivos, em particular, transformaram-se em direitos
subjetivos em sentido pleno, comportando protecéo judicial especifica.*?

Destarte, o supracito ministro entende que, em todas as hipéteses de direito
subjetivo consolidado em norma constitucional, em regra séo direta e imediatamente
exigiveis do Poder Publico ou de particulares, através de ac¢des constitucionais ou
infraconstitucionais dispostas no ordenamento juridico brasileiro. Ou seja, o Poder
Judiciario tem o papel ativo e decisivo na concretizacéo da Constituicdo.3

De acordo com Canotilho (2003), “os direitos derivados devem ser entendidos
como direitos a prestacdes concretizadas por lei, segundo a medida das capacidades
existentes”. 114

No entanto, encontram-se autores que defendem que configurado o direito
social prestacional, através de norma derivada, ndo ha obstaculos juridicos que seus
beneficiarios obtenham a tutela jurisdicional em caso de embaraco a sua fruigdo.*®
N&o se admitindo a determinacao de providéncias que substituam as politicas publica
de saude, quando deveriam apenas exercer o controle sobre as politicas de saude
concretizadas pelos entes estatais.!16

Os direitos de prestacdo normativa, comportam indicacao propria de direitos
remetentes, pois sdo produtos de “normas que decidem sobre normas que devem
decidir sobre direitos™''’. Podendo ainda os diretos de prestacdo ser caracterizados
em sentido préprio, ou tipico e improprio ou atipico, onde os direitos assistenciais de

saude, contemplados na Constituicdo Federal, estdo alocados na primeira categoria.

11 RAMOS, op. cit.

112 BARROSO, op. cit., p. 90

113 1bidem, p. 92

114 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 408

115 RAMOS, op. cit.

116 1hidem

17 MARTINS NETO, op. cit., p. 198
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E mister frisar que, o direito de prestacdo no sentido préprio é conceituado como
aquele que atribui ao titular o poder de exigir em face do Poder Publico uma agéo
positiva, cujo o objeto também, em tese poderia ser obtido de particulares.!8

Nesse sentido, em situacdes de sobrevivéncia de uma pessoa desamparada,
mesmo que de forma isolada, j& possui base suficiente para fundamentar um auténtico
direito de prestacdo em sentido proprio. Utilizando-se da espécie de direito subjetivo
ao socorro estatal, na medida do que seja normalmente acessivel a todos em condi¢do

analoga.'®

2.5.4 MINIMO EXISTENCIAL E RESERVA DO POSSIVEL

7

Inicialmente é importante salientar que, ndo se pode confundir 0 minimo
existencial com o que se denomina minimo vital ou de sobrevivéncia. Visto que esse
refere-se a garantia de vida humana e aquele, abrange substancialmente garantia de
sobrevivéncia com qualidade de vida e condi¢des dignas. Ou seja, compreende todo
0 conjunto de prestacdes materiais imprescindiveis para assegurar a cada individuo
uma vida condigna.t?®

Na Constituicdo Federal de 1988, a garantia de uma existéncia digna encontra-
se como objetivo da ordem econdmica, previsto em seu artigo 170. Nao obstante, a
garantia e o direito fundamental ao minimo existencial, independem de previsao
constitucional, visto que se origina da protecéo a vida e a dignidade humana.*?!

O principal obstaculo encontrado para concretizacdo das prestacfes dos
direitos sociais em relacdo ao minimo existencial, refere-se a relevante dimenséao
econdmica, pois sempre dependem da disponibilidade financeira e da capacidade
juridica de quem tem o dever de assegura-las. Conforme essa primicia, a
concretizacao de tais direitos, fica condicionada a reserva do possivel e a sua relacao
com a separacao dos Poderes, o principio federativo e a reserva da lei orcamentaria.
Nesse sentido, a mencionada concretizacédo ainda necessita da efetiva disponibilidade

do objeto a ser fornecido ou prestado, dependendo da real existéncia de meios e

118 |bidem, p. 151

119 |bidem, p. 189-190

120 SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo existencial e
direito a salde: algumas aproximacfes. In: SARLET, Ingo Wolfgang; TIMM, Luciano Benetti. Direitos
Fundamentais: orgamento e "reserva do possivel”. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. Cap. 1. p. 11-53.
p. 22, 25

121 1bidem, p. 24-25
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recursos para que o Estado cumpra sua obrigacdo, sendo esse um limite fatico a
efetivacéo desses direitos.'??

A doutrina majoritariamente reconhecida nesta matéria, aduz que a reserva do
possivel apresenta uma triplice dimensao, quais sejam: a disponibilidade de recursos
para a efetivagdo de direitos; a disponibilidade de recursos materiais e humanos,
conectada a distribuicdo de receitas e & competéncia legislativa e administrativa; e a
proporcionalidade e razoabilidade da prestacdo, quanto ao titular de um direito a
prestacées sociais.'??

Nesse cenario, cabe ao Poder judiciario tutelar a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais, atuando com maxima cautela e responsabilidade. J& aos érgaos
estatais e agentes politicos, cabe maximizar os recursos e minimizar o impacto da
reserva do possivel. Incumbe ainda ao Poder Publico, o dever de comprovar a falta
efetiva dos recursos imprescindiveis a satisfacdo das prestacdes ou da eficiente
aplicagdo desses recursos. Justamente para n&o ficar caracterizado a omissao
estatal, no campo da efetivacdo das prestacées dos direitos fundamentais sociais.'?*

O direito a saude, enquanto direito fundamental social, sempre estara de
alguma maneira dependente da reserva do possivel, seja pela disponibilidade de
recursos existentes ou pela capacidade juridica e técnica de disposi¢cao de recursos.
Todavia, a garantia implicita de um direito fundamental ao minimo existencial, atua
como parametro minimo de efetividade do supracitado direito, impedindo tanto
omissdes, quanto medidas insuficientes de protecdo, promocéo e recuperacdo da
saude por parte do Estado.'?®

O principio da dignidade humana é entendido como alicerce do minimo
existencial. O mencionado principio, é constantemente utilizado na jurisprudéncia
patria, principalmente na fase contemporanea, conforme apresentado no presente
estudo (topico 3.3). Atualmente a jurisprudéncia do STF, utiliza-se de tal principio para
fundamentar suas decisdes, em conjunto com outros fundamentos essenciais a
matéria.

De acordo com a licdo trazida pelo professor Robert Alexy (2003), a aplicacao

do principio da dignidade humana, com prevaléncia diante de toda e qualquer

122 1bidem, p. 27-28
123 |bidem, p. 30
124 |bidem, p. 32
125 1bidem, p. 42
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regulacgéo legislativa e administrativa ou como fundamento juridico para conceder toda

e qualquer prestacdo de saude, mostra-se inadequada:
O ponto decisivo para a distingéo entre regras e principios € que os principios
sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel,
dentro das possibilidades juridicas e reais existentes. Portanto, os principios
sdo mandados de otimizacéo, que estdo caracterizados pelo fato de que
podem ser cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu
cumprimento ndo somente depende das possibilidades reais, mas também

das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos
principios e pelas regras opostos.'?®

Desta forma, o principio da dignidade humana deve ser aplicado na maior

medida possivel, ndo podendo se ignorar a reserva do possivel ja analisado.

2.6 LIMITES E IMPLICACOES A ATUACAO DO STF NA PROMOCAO DO ACESSO
A SAUDE

Segundo Barroso (2007), o controle jurisdicional em matéria de prestacdo em
saude deve ser fundamentado em uma norma juridica, produzida através de
deliberagcdo democratica, devendo ter “como cenario principal as hipoteses de
omisséo dos Poderes Publicos ou de acao que contravenha a Constituicao. Ou, ainda,
de ndo atendimento do minimo existencial.”*?’

Contudo, o mencionado autor adverte que o sistema publico de saude
apresenta graves sintomas de que pode morrer da cura, em decorréncia da néo
observancia de critérios nas decisfes que concedem prestacdes de saude. Salienta
ainda, que se alastram “decisbes extravagantes ou emocionais, que condenam a
Administracdo ao custeio de tratamentos irrazoaveis, seja porque inacessiveis, seja
porque destituidos de essencialidade”.1?8

O que deve ser analisado nessa discussao, € 0 que versa o artigo 5°, § 1° da

Constituicdo Federal de 1988, onde estabelece que “as normas definidoras dos

128 ALEXY, op. cit., p. 86, traducéo nossa. (El punto decisivo para la distincidn entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados
por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no solo
depende de las posibilidades reales sino también de las juridicas. EI &mbito de las posibilidades juridicas es
determinado por los principios y reglas opuestos.)

127 BARROSO, op. cit., p. 103

128 |bidem, p. 90
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direitos e garantias fundamentais tem aplicagdo imediata”. Nesse sentido leciona o

professor Maués (2009):

No campo do direito a saude, contudo, essa norma ndo deve ser interpretada
no sentido de esvaziar as funcdes do executivo e do legislativo na producéo
de politicas publica, tendo em vista que os proprios principios constitucionais
do direito sanitario impdem o planejamento das a¢Bes para que possam ser
alcancadas as universalizacdo e o atendimento integral. Além disso, o
reconhecimento de que o Estado ndo dispbe de meios financeiros para
atender todas as potenciais demandas, refor¢a o papel dos poderes politicos
na definicdo democratica de prioridades e na escolha dos meios para a sua
realizag&o.'?®

O foco deste capitulo é revelar um conjunto de criticas formuladas por juristas
e pela doutrina, no que concerne o ativismo judicial em matéria de acesso as
prestacdes de saude, com a finalidade de obter uma visdo plural do tema antes de

apresentar os parametros propostos ao final do estudo.

2.6.1 DIREITO A SAUDE INDIVIDUAL EM DETRIMENTO DO DIREITO A SAUDE
DA COLETIVIDADE

As decisbes politicas, impactadas pelo excesso de judicializacéo, pode resultar
na nao realizacéo efetiva da Constituicdo, pois em muitos casos 0 que se revela € o
consentimento de privilégios de alguns jurisdicionados em detrimento da generalidade
dos individuos, que continuam dependentes das politicas universalistas implementas
pelo Poder Executivo.30

Resta evidente, nesse sentido, a inconveniéncia de ordens judiciais que
transferem ao sistema publico de salude, a escolha entre a vida de um paciente ou
outro, quando estdo ausentes 0s recursos materiais ao atendimento de todos ou
guando é desrespeitado algum critério de prioridade, disposto no artigo 5°, inciso | da
Constituicdo Federal, em total inobservancia do principio da isonomia.*3!

Importante destacar a fundamentacdo do despacho de indeferimento da
medida cautelar na peticao n° 1.246/SC, proferido pelo ministro Celso de Mello do

STF, ja analisado (topico 3.2.3) do presente estudo. Na referida decisdo, o ministro

129 MAUES, Antonio Moreira. Problemas da Judicializacdo do Direito & Satde no Brasil. In: CAFF, F. F.;
ROMBOLI, R.; REVENGA, M.. (Org.). Problemi e prospettive in tema di tutela costituzionale dei diritti sociali.
Prima giornata internazionale di diritto costituzionale Brasile-Spagna-Italia. 1led.Milano: Giuffre, 2009, v. , p. 257-
273.p. 270

130 BARROSO, op. cit., p. 90-91

1L LIMA, op. cit., p. 281
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entendeu que o direito a vida prevalecia em face do interesse financeiro do Estado.
Todavia, o interesse financeiro do Estado em analise, representa na realidade o direito
a saude e a vida da coletividade.

Quando se analisam os aspectos financeiros das decisdes judiciais que
obrigam o Estado ao fornecimento de prestacdes a saude, resta evidente que o
objetivo primordial ndo é proteger a ordem econémica, mas sim garanti-la, de modo
gue o direito a saude da coletividade nédo seja prejudicado.

Nesse sentido, Ramos (2013) destaca que a ponderagcdo evidenciada na
decisdo em analise, ndo se propde as circunstancias em que normas constitucionais
concorrentes apresentam varios estagios de eficacia, entre a norma garantidora do
direito a saude e as normas constitucionais que estruturam a programacao financeira
publica. Entretanto, mostra-se impropria a fundamentacdo da decisdo mencionada,

baseada na ponderacéo.!%?
2.6.2 LEGITIMIDADE

A dignidade humana é a base do Estado democrético e o alicerce de irradiacédo
dos direitos fundamentais. Aos Poderes da Republica compete o dever de garantir os
direitos fundamentais na maior extenséo possivel. Ja o principio democratico baseia-
se na soberania popular, onde o todo o poder emana do povo. A atuacao dos Poderes
Legislativo e Executivo, esta relacionada a no¢do de governo da maioria, onde
compete a elaboracao de leis, a alocacao de recursos e a formulacao e execucao de
politicas publicas.!33

Barroso (2007), ressalta que quando acontecer de a maioria politica fragilizar
os direitos fundamentais, cabe ao Poder Judiciario agir,*** Entretanto Ramos (2013)
adverte, que nao € licito ao referido Poder, substituir as medidas concretizadoras de
uma politica publica de saude, inobservando as opcdes técnicas do legislador e do
administrador, ignorando os limites impostos a jurisdi¢do pela conformacéo legislativa
e pela discricionariedade administrativa. Nao obstante, o referido autor leciona que os
magistrados podem e devem coibir acdes ou omissdes ilegais que resultem no

descumprimento das normas legislativas e administrativas, que formam o quadro

132 RAMOS, op. cit.
133 BARROSO, op. cit., p. 95-96
134 1bidem, p. 96.
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normativo do direito a saude.3®

A legitimidade democratica da atuacdo judicial na matéria, € reiteradamente
criticada em defesa do Estado. Os que sustentam essa critica, entendem ser impropria
a prerrogativa de decidir quanto as formas de gasto dos recursos publicos, ser retirada
dos poderes legitimados pelo voto popular.

Nesse sentido, o professor Fabiano Beserra (2005), faz uma relevante reflexao

sobre a legitimidade democratica da atuacdo do Poder Judiciario na matéria:

E discutivel a legitimidade daqueles que ndo possuem delegacdo popular
para fazer opgdes de gastos. Quando ha investimentos dispenséaveis ou
suntuosos, nao ha maiores problemas. O mesmo néo se diga, porém, quando
se esta a optar por gastos sociais de igual status, como educac¢éo e saude.
Além disso, o que definiria a prioridade de atendimento: a distribuicdo do
processo? O melhor advogado? A celeridade do juizo? Séo indagacgfes que,
sem dlvida, tornam a questio complexa.3®

Na mesma linha, Torres (2004), reforca a critica mais frequente, formulada sob

a denominacéo da reserva do possivel:

‘A doutrina modificou-se radicalmente, abandonando o positivismo
socioldgico e adotando a viséo principiolégica em que se realgcam: (...) d) o
reconhecimento da prevaléncia do principio da reserva do possivel
(expressao cunhada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha — BverGE 33:
303-333 - largamente empregada em Portugal e no Brasil) ou da reserva
orgamentaria: ‘ndo sado determinados previamente, mas sujeitos a reserva do
possivel (Vorbehalt des Mdglichen), no sentido de que a sociedade deve fixar
a razoabilidade da pretensédo. Em primeira linha compete ao legislador julgar,
pela sua prépria responsabilidade, sobre a importancia das diversas
pretensdes da comunidade, para inclui-las no Orcamento, resguardando o
equilibrio financeiro geral.” E) possibilidade de superagdo do principio da
reserva do possivel no caso de contradigdo incontornavel com o principio da
dignidade humana, consubstanciado no direito a prestacdo estatal jus
fundamental.”*3"

Destarte, compete apenas ao legislador democraticamente legitimado decidir
sobre a destinacdo adequada dos recursos publicos, baseado no principio da reserva
parlamentar em matéria orcamentéria, deduzido do principio democratico e vinculado

ao principio da separacéo dos Poderes.3®

135 RAMOS, op. cit.

136 BESERRA, Fabiano H. Comentéario sobre a decisdo proferida na arguicdo por descumprimento de
preceito fundamental n°® 45/DF. Revista de Direito Social, 18: 110, 2005

137 TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e a reserva do possivel. In: NUNES,
Antonio José Avelas; COUTINHO, Jacinto Nelson Miranda. Dialogos Constitucionais: Brasil / Portugal. Rio de
Janeiro: Renovar, 2004. p. 455-456

138 BARROSO, op. cit., p. 105
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2.6.3 ASPECTO ECONOMICO

Neste topico, serd analisado criticamente ndo apenas questbes de ordem
financeiro-orcamentaria, mas também de disponibilidade efetiva de leitos,
profissionais de saude habilitados, aparelhos médicos e outros recursos materiais.

A critica financeira € também reiteradamente fomentada em defesa do Estado,
nas acdes que pleiteiam o0 acesso a saude, especialmente sob o argumento da reserva
do possivel. Nessa mesma linha, Barroso (2007) aduz que “os recursos publicos
seriam insuficientes para atender as necessidades sociais, impondo ao Estado
sempre a tomada de decisbes dificeis®.

Pois investir em um determinado setor, implica deixar de investir em outros,
visto que em regra, 0 orcamento apresenta-se inferior ao necessario para atender a
demanda social de efetivacdo de direitos, sejam individuais ou sociais. Sendo assim,
a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos publicos com saude é conferindo a
competéncia ao Poder Executivo, que possui visao global das necessidades a serem
supridas, assim como dos recursos disponiveis.14°

Cabe ainda destacar, o impacto que a ampliagdo dos recursos destinados a
efetivacdo do direito a saude, através da via judicial, causa nas politicas publicas que
buscam a concretizacdo de outros direitos fundamentais. Pois sofrem com grandes
reducdes em seu orcamento, em decorréncia da necessaria transferéncia de recursos

para atender as ordens judiciais na area da satde.'#!

2.6.4 UNIVERSALIDADE E INTEGRALIDADE DO ACESSO A SAUDE

A nocao de universalidade do acesso a saude, ndo estabelece a gratuidade
das prestacOes materiais para toda e qualquer pessoa, bem como a integralidade do
atendimento nédo significa que toda e qualquer prestacdo de saude tenha de ser
satisfeita pela via judicial. 42

Resta necessario, que o interessado demonstre minimamente que ndo possui

condicOes financeiras para arcar com 0s custos do medicamento ou tratamento

139 |bidem, p. 106

140 BARROSO, op. cit., p. 105

141 RAMOS, loc. cit.

142 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 45
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pleiteado, e que certos parametros objetivos sejam atendidos para que as decisdes
judiciais, em matéria de saude publica ganhem racionalidade, como sera amplamente

demonstrado no capitulo 6 do presente estudo.
2.6.5 ASPECTO PROBATORIO

Inicialmente cumpre salientar que, ndo se manifesta legitima a interferéncia do
Poder Judiciario, na escolha do procedimento terapéutico ou do medicamento a ser
administrado, salvo se o paciente demonstrar claramente que a diretriz adotada no
protocolo clinico é tecnicamente equivocada. A atuagéo do gestor do SUS, é marcada
por discricionaridade técnica, cabendo aos magistrados apenas a correcdo de erros
técnicos manifestos da Administracdo Publica e ndo as escolhas entre as op¢des
terapéuticas que a medicina disponibiliza, ao combate de determinada doenca ou
agravo a saude.**?

Outra questao bastante relevante, trata-se da necessidade de prova no pedido
pleiteado judicialmente quanto a prestacdo de saude. Visto que, em muitos casos é
comum que as instituicdes publicas de saude, recebam ordens judiciais que garantem
medicamento ou procedimentos médicos, a pacientes que em nenhum momento
tentaram junto a proépria instituicdo o fornecimento da prestacdo desejada. Nao parece
razoavel e proporcional, que beneficiarios do sistema publico de saude recebam
prestacdes de saude antes dos que ja se encontram em fila de espera, simplesmente
porque requereram tal prestacdo por meio judicial.

Ademais, resta necessdria a demonstracdo e a comprovacao de eficacia e
seguranca dos medicamentos e tratamentos pleiteados, com a finalidade de evitar que
a prépria decisao judicial resulte na violagcdo da dignidade humana.'#4

E importante salientar que, o magistrado deve ter cautela ao examinar um
receituario médico que instrui a demanda, ndo se abstendo de solicitar o auxilio de
profissional especializado na matéria, a fim de garantir a eficacia e seguranca do
tratamento pleiteado pelo requerente. Nos casos que nao existam protocolos clinicos

ou diretrizes terapéuticas estabelecidas, resta necessaria a prova cientifica que

143 RAMOS, loc. cit.
144 SARLET; FIGUEIREDO, op. cit., p. 46
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fundamente a pretenséo.4°

A obrigacao de provar a necessidade do fornecimento da prestacdo a saude,
assim como sua adequacdo ao caso concreto, objetiva analisar aquilo que
efetivamente representa o minimo existencial e qual a real necessidade de conceder

judicialmente atendimento ao pleito.146
2.6.6 ASPECTO TECNICO

E mister frisar que, no referido tépico ocorrem criticas baseadas no aspecto
técnico-médico, envolvendo as acdes que pleiteiam acesso a determinada prestacdo
a saude, no tocante a percepcdo de que o Poder Judiciario “ndo domina o
conhecimento especifico necessario para instituir politicas de saude”'4’. Destarte, ndo
tem capacidade para avaliar se determinado medicamento ou tratamento requerido é
efetivamente necessario, bem como se tal medicamento podera ser substituido por
similar ou genérico e ainda se a posologia indicada pelo médico o do requerente esta
correta.

Nesse viés de andlise, o magistrado ndo possui conhecimento técnico para
minunciosamente avaliar a imprescindibilidade do tratamento ou medicamento
pleiteado, sua real adequacéo a enfermidade e se € o menos invasivo para a saude
do individuo que o pleiteia. O aspecto técnico ainda se mostra um obstaculo, quanto
a verificagdo de existéncia de alternativa igualmente eficaz e menos custosa ao
tratamento pleiteado. Visando a otimizacdo dos recursos publicos e
consequentemente, a viabilizacdo do atendimento de outros beneficiarios do sistema

publico de saude.

2.6.7 ACESSO A JUSTICA

Neste topico, Roberto Barroso (2007), ressalta que as politicas publicas de
saude, devem necessariamente seguir a primicia de reduzir as desigualdades sociais
e econbmicas. No entanto, quando o Poder judiciario “assume o papel de protagonista

na implementacdo dessas politicas, privilegia aqueles que possuem acesso

145 1bidem, p. 48
146 |bidem, p. 46-47
147 BARROSO, op. cit., p. 108
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qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com
os custos do processo judicial’4,

Destarte, o fornecimento gratuito de tratamentos médicos ou medicamentos,
por determinacdo do Poder judiciario, serve mais a classe média do que aqueles
desprovidos de recursos financeiros, resultando em maior exclusdo social desses
ultimos. Pois o governo transfere os recursos que lhes dispensaria em programas
institucionalizados, para o cumprimento de decisfes judiciais, proferidas na sua
grande maioria em beneficio da classe média.14°

Nesse mesmo sentido, o professor Ramos (2013) traz a critica segundo a qual,
as decisdes judiciais em matéria de saude que assumem perfil ativista “resultam no
agravamento da desigualdade social, privilegiando pacientes com mais recursos
materiais e, cumulativamente, com melhores condigdes de acesso a justica”.t>°

Apresentadas as criticas trazidas por juristas e pela doutrina, bem como os
limites e implicacdes decorrentes da excessiva intervencdo do Poder Judiciério na
concretizacao do direito a saude. Resta demonstrado que, o direito fundamental social
em analise, ndo deve ser concedido como um poder exercido de forma ilimitada,
irrestrita e irracional pelos individuos em face do Estado. Por esse motivo, no capitulo
subsequente, trabalhar-se-a os parametros objetivos capazes de balizar a atuacéo do

STF na matéria.

2.7 PARAMETROS PARA RACIONALIZAR E UNIFORMIZAR A ATUACAO DO STF
NA PROMOCAO DO ACESSO A SAUDE

O aprofundamento e o aumento da controvérsia juridica, sobre a possiblidade
de decisfes judiciais proferidas pelo STF obrigarem ao Poder Publico o fornecimento
de medicamentos e tratamentos meédicos € evidente. Nessa linha, ressalta-se a séria
critica efetuado por Ferraz (2019):

A jurisprudéncia atual do “direito a tudo” praticamente ignora as listas, os
protocolos clinicos e as diretrizes terapéuticas. Estudo recente e pioneiro do
Insper e CNJ analisou o texto de quase 170 mil decisdes judiciais em

diferentes estados do Brasil para verificar se havia mencdo a Conitec, a
Rename, as Rela¢bes de Medicamentos Municipais (Remume), a Renases e

148 |bidem, p. 107
149 1bidem, p. 107-108
150 RAMOS, loc. cit.
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aos PCDTs, todos estes termos relacionados ao processo de incorporacao
de novas tecnologias no SUS. Em algumas regifes a resultado foi 0%. O
percentual mais alto ndo chegou a 9%, demonstrando grande
desconhecimento ou desinteresse nas decisdes judiciais sobre as politicas
publicas de saude. A jurisprudéncia do “direito a tudo”, ao conceder
tratamentos mediante simples prescricdo médica, passa por cima do
processo de incorporagdo. Afeta, desse modo, a sustentabilidade do sistema,
sobretudo quando concede tratamentos que ja foram rejeitados pelo
Ministério da Saude por ndo preencherem os critérios de priorizagao (custo-
efetividade e impacto orcamentario) estabelecidos na Lei n. 12.401/2012.%!

O desenvolvimento de uma atuacao judicial fundada em parametros objetivos
permanece como ordem do dia na agenda do Poder Judiciario, que precisa romper
com paradigmas que ndo se sustentam em um ambiente de escassez de recursos

publicos.

2.7.1 OBSERVANCIA DA LEGISLACAO E DESENVOLVIMENTO DE POLITICAS
PUBLICAS

Inicialmente, faz-se necessaria a vinculagdo da atuacdo judicial na
concretizacdo do direito a saude a observancia de existéncia de legislacdo sobre o
tema, assim como o desenvolvimento de politicas publicas na area da saude. Pois
conforme leciona Lima (2008), “é altamente difundida a ideia de que o Poder
Legislativo é omisso sobre a matéria, bem como de que o Poder Executivo ndo fornece
gualquer prestacédo na area da saude, sendo por interferéncia do Poder Judiciario.”*>?

Contudo é mister frisar que, do ponto de vista hormativo os Poderes Executivo
e Legislativo tém cumprido com a entrega de medicamentos para a populacdo. Como
exemplo da atividade legislativa, cita-se a Lei n°® 8.080/1990, que regula, em todo o
territério nacional, as acBes e servicos de saulde, executados isolada ou
conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas
de direito Publico ou privado!®3, e a Lei 8.142/1990, que dispde sobre a participagcdo
da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salide (SUS) e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e da outras

providéncias. 1 Quanto ao Poder Executivo, pode-se trazer como referéncia a

%1 FERRAZ, Octavio Luiz Motta. Para equacionar a judicializagéo da satide no Brasil. Revista Direito GV, v.
15, n. 3, set./dez. 2019. p. 13

152 LIMA, op. cit., p. 277

153 BRASIL. Lei 8080/90. DF, Brasilia, setembro de 1990

154 BRASIL. Lei 8.142/90. DF, Brasilia, dezembro de 1990
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elaboracado da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME), bem como
das portarias do Ministério da Saude, que regulamentam a assisténcia farmacéutica,

tanto de medicamentos essenciais, quanto excepcionais.
2.7.2 LIMITACAO DOS RECURSOS PUBLICOS

A escassez dos recursos publicos, sem duvida, apresenta-se como limitacéo
fatica e juridica quanto a condenacdo do Estado ao fornecimento de prestacdes
materiais na area da saude. Visto que, as presta¢cfes concedidas pelo Poder Publico
visam a universalizacdo igualitaria da saude, sem que outros servicos e acdes sejam
prejudicados.

E importante salientar que, a simples restricdo orcamentaria ndo habilita o
Poder Publico a deixar de cumprir seu dever de fornecimento de prestagdo na area
da saude. Destarte, o Estado ndo pode simplesmente se isentar de suas obrigagdes
constitucionais, com o argumento da reserva do possivel, cabendo ao Poder Judiciario
nesse caso a verificagdo da efetiva indisponibilidade de recursos financeiros e
materiais.

Ademais, a limitacdo de recursos publicos deve ser considerada como um
relevante fato, “sendo utopia imaginar ou defender que o Estado possa conceder toda
e qualquer prestacdo na area da saude a toda e qualquer pessoa, situacdo que nao

existe em qualquer pais do mundo”>®
2.7.3 TRATAMENTOS VINCULADOS AO SUS

Um dos parametros adotados para garantir a efetivacéo do direito fundamental
social a saude, sem inviabilizar a continuidade do funcionamento do sistema publico
de saude, é arealizagdo de tratamentos em instituicbes nacionais e preferencialmente
vinculadas ao SUS. Com isso, evita-se o fornecimento de recursos financeiros para
tratamento em locais indicados pelo médico particular ou pelo requerente, objetivando
a isonomia e universalidade do acesso a salde.*®

Nesse sentido, no julgamento da STA 175, ja analisado no presente estudo, 0

15 LIMA, op. cit., p. 279
156 1bidem, p. 280
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ministro Gilmar Mendes traz um relevante apontamento:

Obrigar a rede publica a financiar toda e qualquer acéo e prestacéo de saude
existente geraria grave lesdo a ordem administrativa e levaria ao
comprometimento do SUS, de modo a prejudicar ainda mais o atendimento
médico da parcela da populagcdo mais necessitada. Dessa forma, podemos
concluir que, em geral, devera ser privilegiado o tratamento fornecido pelo
SUS em detrimento de opc¢édo diversa escolhida pelo paciente, sempre que
ndo for comprovada a ineficacia ou a impropriedade da politica de saude
existente.’

A inclusdo de novo tratamento médico ou medicamento nas listas elaboradas
pelo Poder Publico, através de decisdes do Poder judiciario, devem privilegiar
prestacdes disponiveis no mercado nacional, dando preferéncia aos conveniados ao
SUS, com a finalidade de harmonizar a garantia do acesso a saude, com suas

diretrizes de isonomia e universalidade.%8
2.7.4 LEGITIMIDADE PASSIVA

Com a finalidade de contribuir para organizac¢éo do sistema de atribui¢cdes entre
os entes federativos, o propésito deste parametro € que o polo passivo de uma agéo
gue pleiteia o0 acesso a saude, devera ser ocupado pelo ente federativo que tomou a
decisdo politica de incluir em sua lista determinado tratamento.%°

A finalidade do critério em comento, é de vinculacdo dos entes federativos,
onde o polo passivo se define com a decisdo politica tomada por cada ente de incluir
o medicamento ou tratamento em sua lista elaborada.®°

Conclui-se entdo que, a atividade judicial do STF deve buscar respeitar as
opcbes administrativas e legislativas criadas pelos 6rgaos institucionais competentes
na area da saude, deve ainda basear-se na moderacao, para conseguir uma atuacao
racional e proporcional, com a finalidade de legitimar a atuacdo do Poder Judiciario
na matéria. O mencionado Poder, com o0 pretexto de concretizar os direitos
fundamentais de uns, ndo pode causar grave lesdo aos direitos de mesma natureza

da coletividade ou de outros beneficiarios do sistema publico de saude.

157 BRASIL. STF. Agravo regimental na suspensdo de tutela antecipada n° 175. Tribunal Pleno. Relator:
Min. Gilmar Mendes. Brasilia, 17 mar. 2010. DJe-076 30 abr. 2010.

1% BARROSO, op. cit., p. 112

159 Ibidem

160 Ihidem
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3. METODOLOGIA DA PESQUISA

3.1 DO METODO

Metodologia é o fundamento do trabalho cientifico, onde estardo todos os
parametros necessarios para a realizagcdo da pesquisa. O meétodo refere-se aos
passos que devem ser cumpridos para a obtencao de resultado cientificamente valido.

Sobre o tema, Louzada (2018, p. 143); Prodanov e Freitas (2013, p. 24) lecionam:

Partindo da concepc¢éo de que método € um procedimento ou caminho para
alcancar determinado fim e que a finalidade de ciéncia é a busca do
conhecimento, podemos dizer que o método cientifico € um conjunto de
procedimentos adotados com o proposito de atingir o conhecimento.

Insta salientar que, cada ramo da ciéncia tem o seu método proprio, sendo
aplicado, nesta pesquisa, o0 método adequado ao ramo do Direito. Esta pesquisa, ao
combinar métodos quantitativos e qualitativos de andlise de decisfes judiciais, buscou
dar abrangéncia nacional aos litigios que envolvem a érea de saude, seja na esfera
do Sistema Unico de Saude, seja na esfera da satde suplementar. A mencionada
combinacdo de técnicas, permitiu a construcdo de um diagndéstico que, a0 mesmo
tempo garante abrangéncia e profundidade, inerentes aos estudos de decisbes

judiciais.
3.2 DA ABORDAGEM

O modelo de abordagem adotado na realizacdo da pesquisa foi o qualitativo.
No tocante ao objetivo, a presente pesquisa € descritiva, sendo utilizado como
procedimento técnico a reviséo bibliografica.

Segundo Marconi e Lakatos (2014), a abordagem qualitativa preocupa-se em
analisar e interpretar aspectos mais profundos, expor a complexidade do
comportamento humano e apresentar analises detalhadas sobre os problemas,
tendéncias de comportamento e atitudes.

De acordo com Rudio (2002, p.71), a pesquisa descritiva tem o objetivo de
descobrir e observar fendbmenos, com o intuito de descrevé-lo, classifica-lo e o
interpreta-lo.

O procedimento de revisdo bibliografica, tem um papel fundamental na

7

construcdo e fundamentagcdo da pesquisa. Visto que, é por intermédio deste
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procedimento que se localiza o trabalho dentro de uma enorme area de estudo, por
meio da contextualizagdo (LAKATOS e MARCONI, 2014).

Estes foram os caminhos seguidos para contribuir com este estudo, objetivando
a delimitacdo do conflito no ordenamento juridico brasileiro, oferecendo a solugdo em
favor do equilibrio entre os poderes diante da repercussdo desse conflito na

efetividade dos principios democratico e republicano.

3.3 ANALISE DE DADOS

A presente pesquisa foi desenvolvida por intermédio da revisédo de literatura a
respeito da Judicializacdo da Saude. Segundo Minayo (1994, p.17), ao escolher o
tema de uma pesquisa, é necessario que o pesquisador analise se aquela teméatica é
um problema na vida pratica, pois somente se for, tal assunto pode se tornar um
problema intelectualmente.

Walliman explica de forma didéatica o que € ser um pesquisador:

Ser um pesquisador consiste tanto em realizar um trabalho pratico quanto em
ser competente em termos académicos. O pesquisador identifica um assunto
a ser pesquisado através da percepg¢do de uma lacuna tedrica ou da
necessidade da organizacdo, coleta informacfes e as analisa de forma
sistémica, além de apresentar uma gama de problemas que precisam ser
resolvidos. (WALLIMAN, 2011, p. 5).

Para atingir o proposito da pesquisa, fez-se necesséaria a organizacdo dos

dados coletados, apds a efetivacdo da analise bibliografica.
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4. RESULTADOS E DISCUSSAO

A judicializacdo de temas relacionados a saude, nasce da necessidade de se
ter acesso ao direito previsto constitucionalmente. O debate ndo se estende ao fato
de ser correto ou nao judicializar tais temas, mas objetiva compreender os impactos
gue a judicializacao da saude, traz como consequéncia, ao Poder Executivo.

A seguir serdo apresentados uma série de dados sobre os numeros de
processos relacionados a tematica saude, os dados dizem respeito aos anos de 2015
a 2020 e foram extraidos do relatorio “judicializagdo e sociedade” do CNJ6L,

De acordo com que se observa na (tabela 1), grande parte dos processos
vinculados a saude estédo alocados nos Tribunais Estaduais, durante os anos de 2015
a 2018 houve pouca variacdo em relacdo ao numero de casos novos. O maior
aumento se percebe na mudanca do ano de 2018 para 2019, intensificando os

numeros de casos novos no ano de 2020.

Tabela 1 — Quantidade de casos novos de saude ingressados entre 2015 e 2020
por tipo de tribunal

Tribunal 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Superior Tribunal de Justica 6.953 8.116 9.764 10.250 147 7.608
Tribunal de Justica 322.395 320.447 367.438 326.397 477633 486.423
Tribunal Regional Federal 36.673 47.139 40.730 40.357 41.795 58.774

Fonte: Painel do Justica em Ndmeros, 2020

Ao analisar os dados discriminados na (tabela 2), identifica-se os casos novos
por regido. Onde observa-se a maior concentragédo de casos, entre os anos de 2015
a 2020, naregido Sudeste com 935.035 (novecentos e trinta e cinco mil e trinta e cinco
processos). Enquanto que na regido Norte, identifica-se 0 menor quantitativos de
casos novos, com 67.421 (sessenta e sete mil quatrocentos e vinte e um
processos)'%2. As possiveis causas para este fendmeno, pode ser por conta da baixa
densidade geografica encontrada nos estados da regido Norte, que pode significar
entraves para o ingresso de novos casos, além do quantitativo populacional de tais

estados.

161 Conselho Nacional de Justica, op. Cit, p. 27
162 |bidem, p. 30
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Tabela 2 - Quantidade de casos novos segundo Regido geogréfica dos
Tribunais de Justica entre 2015 e 2020

Regiao Geografica 2015 2016 2017 2018 2019 2020 Total
Norte 6.336 8.809 18.433 11.266 15.725 6.852 67.421
Nordeste 41.152 50.957 65.220 65.702 63.209 53.514 339.754
Sudeste 190.609 173.706 188.262 147.292 188.161 47.005 935.035
Sul /72315 68.464 /3.794 /2.829 84.982 312.999 685.383
Centro Oeste 11.983 18.511 21.729 29.308 75.556 66.053 223.140
Total 322.395 320.447 367.438 326.397 427.633 486.423 2.250.733

Fonte: Painel do Justica em Nameros, 2020

Em relacdo aos dados analisados no (Grafico 1), é possivel identificar que, os
assuntos mais frequentes em relacao aos casos judicializados no que tange ao direito
a saude sdo: fornecimento de medicamentos; saude; tratamento médico-hospitalar
e/ou fornecimento de medicamentos; tratamento meédico-hospitalar e Unidade de

Terapia Intensiva (UTI) ou Unidade de Cuidados Intensivos (UCI)163,

Gréafico 1 — Quantidade de casos novos dos principais assuntos judicializados
entre 2015 e 2020.
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. Tratamento Médico-Hospitalar efou Fornecimento de Medicamentos . Unidade de terapia intensiva (UTI) ou Unidade de Cuidados Intensivos (UCI)

) Tratamento Médico-Hospitalar

Fonte: Painel do Justica em Numeros/CMNJ, 2020

Nesse contexto, na (tabela 3) € possivel ter uma percepcdo em relagdo aos
movimentos dos processos que envolvem o tema Salde!%4. O resultado mostra que
apenas a tematica Plano de Saude possui concessao de liminar abaixo de 80,0%,

todos 0s outros estdo nessa faixa percentual, sendo Saude Mental e Hospitais e

163 Ibidem, p. 31
164 Ibidem, p. 32
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Outras Unidades de Saude/Interna¢c6es/UTI e UCI os que tiveram os percentuais de

concessao mais altos, acima de 86,0%.

Tabela 3 — Percentual de processos com e sem concesséao de liminar

Grupo de Assuntos % de Processos com % de Processos sem
P Concessao de Liminar Concessao de Liminar
Fornecimento de Medicamentos/insumos 83,0% 17,0%
Hospitais e Outras Unidades de Sadde/ Internagdes/ UTl e UCI 86,3% 13,7%
Planos de Sadde 70,7% 29,3%
Satide Mental 86,9% 13,1%
Satide/SUS 80,4% 19,6%
Tratamento Médico-Hospitalar 81,9% 18,1%
Total 80,8 % 19,2%

Fonte: Elaboragdo propria com base nos dados do DataJud/CNJ, 2020

O resultado mostra que apenas a temética Plano de Saude possui concesséo
de liminar abaixo de 80,0%, todos os outros estdo nessa faixa percentual, sendo
Saude Mental e Hospitais e Outras Unidades de Saude/Internacdes/UTI e UCI os que
tiveram os percentuais de concessao mais altos, acima de 86,0%.

Com relagéo aos pedidos considerados procedentes, observa-se na (tabela 4),
que também h& um alto percentual tanto sobre 0s processos julgados ou procedentes,

improcedentes, ou procedentes em patrte.

Tabela 4 — Percentual de deferimentos em relag&o aos casos novos e processos
julgados

Grupo de Assuntos % proFedente sobre % nao procedente % parcialmel_lte
julgados sobre julgados procedente sobre julgados

Fornecimento de Medicamentos/insumas 83,0% 7.7% 9,3%
Planos de Satide 42.9% 36,8% 20,3%
Satde Mental 80,3% 8,2% 11,5%
Satide/SUS 77,1% 10,2% 12,1%
Tratamento Médico-Hospitalar 80,7% 9,3% 10,0%

Total 71,6% 15,9% 12,5%

Fonte: Elaboragédo prépria com base nos dados do DataJud/CNJ, 2020
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O grupo de assuntos envolvendo Hospitais e Outras Unidades de
Saude/Internagfes/UTI e UCI é o com maior grau de procedéncia com um total de
84%, em seguida o grupo Fornecimento de Medicamentos/insumos, com 83%. Em
relagdo aos processos envolvendo Planos de Saude conta com a menor taxa de
procedéncia dos pedidos, com 43%. Os dados mostrados, indicam a importancia do
tratamento médico e o fornecimento de medicamentos na questédo da judicializacédo
da saude.

Os nuameros totais apresentados, tem como objetivo uma familiaridade com a
carga processual ingressada ao longo dos anos de 2015 a 2020. No estudo deste
presente topico, é possivel identificar que, tanto na primeira instadncia quanto na
segunda instancia, os temas vinculados a saude se destacam entre 0s assuntos com

mais frequéncia.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Carta Magna de 1988, foi a primeira Constituicdo brasileira a versar sobre o
direito a saude como um direito fundamental. O artigo 5°, bem como os artigos 196 a
200, declaram que cabe ao Estado a responsabilidade de garantir o eficaz acesso a
saude, através da implementacao de politicas publicas. Destarte, objetiva a reducao
dos riscos com enfermidades e permite o acesso adequado, igualitario e irrestrito de
todos, aos servicos voltados a promocéo e protecdo da saude publica.

A intervencao do Poder Judiciario nas questdes voltadas as politicas publicas,
se faz necesséaria quando se constata a omissdo e/ou ineficacia do Estado na
prestacdo de tal servico. N&o obstante, a judicializagdo excessiva no tocante ao direito
a saude, gera significativas consequéncias em relacdo aos recursos destinados a
coletividade. Logo, o financiamento de programas e servicos de saude em muitos
casos, sdo comprometidos para o atendimento de ac¢des judiciais individuas e
extremadas.

As acles individuais, ndo se mostram perfeitamente adequadas para o
desenvolvimento do controle jurisdicional das politicas publicas, na medida em que
nao se mostram eficazes. Pois, os efeitos de tais acdes, em sua grande maioria, ndo
se estende as outras pessoas, resultando apenas em dispéndio de verba publica que
deveria ser destinada ao atendimento das demandas da coletividade.

E mister frisar que, organizar de forma l6gica e uniformizar a atuacéo do STF,
nas demandas judiciais que versam sobre a aplicabilidade das politicas publicas de
saude, seria a melhor alternativa para reducao do fendmeno da judicializacdo da
saude no Brasil. A adogdo de critérios pré-definidos, mediante acdes estritamente
individuais, tornaria o exercicio da jurisdicdo constitucional mais equanime, limitado e
nao afetaria demasiadamente os cofres pubicos.

Com esse proposito, trés critérios minimos mostram-se razoaveis para solugéo
das demandas judiciais no tocante ao direito de acesso a saude, quais sejam: 0
primeiro critério seria a observancia do minimo existencial, que deve ser garantido
pelo Poder Publico irrestritamente a todo o cidadéo; o segundo critério refere-se a
aplicacdo do principio da razoabilidade e proporcionalidade da pretensédo requerida

pelo autor; por ultimo e ndo menos importante, estaria o respeito a limitagcdo de ordem
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orcamentdria, haja vista a necessidade de haver disponibilidade de recurso financeiro
para a efetivacdo do direito pretendido.

Estando as demandas judiciais pautadas nos critérios supracitados, ocorreria a
padronizacdo das decisOes julgadas pelo STF e consequentemente acarretaria em
uma reducao substancial do nimero de a¢des estritamente individuais. Nao obstante,
alguns casos concretos ndo poderiam deixar de ser reconhecidos pelo Poder
judiciario. Todavia, as demandas coletivas por sua peculiaridade, sdo as mais
indicadas para mitigar a omissao e/ou ineficacia estatal. Com o controle jurisdicional
exercido de forma coletiva, a saude publica poderia ser prestada de maneira mais
eficaz e integral.

Insta salientar que, a via judicial, mostra-se legitima para concessao de acesso
as prestacOes de salde aos beneficiarios do sistema publico, apesar de ndo ser o
meio previsto pela Constituicdo Federal para concretizac&o do direito fundamental e
social a saude. Nao obstante, o direito a saude classifica-se como direito subjetivo, de
prestacdo positiva, remetente e derivado, estando as normas infraconstitucionais e
administrativas ja analisadas, aptas a embasar a atuacdo do Poder Judiciario na
matéria.

Considerando as exposi¢cdes apresentadas, conclui-se que as ac¢des judiciais
vinculadas a saude, quando interpretadas por meio da jurisdicional constitucional da
Suprema Corte, deverao estar pautadas nos parametros, limites e critérios que foram
discutidos no presente estudo, com o objetivo de uniformizar a jurisprudéncia

pertinente ao tema.
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