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RESUMO

O direito a saude foi, pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988, consagrado
como um direito social fundamental de responsabilidade do Estado, mediante a criacéo
de politicas sociais e econbmicas a fim de reduzir riscos e agravos de doengas e
promover o acesso igualitario e universal em todo o territorio brasileiro. Passados mais
de trinta anos, nota-se a recorrente dificuldade do Estado em consolidar o direito
supramencionado. Neste contexto, surge o fenébmeno da judicializagdo da saude, meio
pelo qual cidaddos e instituigbes provocam o Poder Judiciario a solucionar seus
respectivos problemas com a saude, seja em ambito publico ou privado. O presente
trabalho visa, por meio de dados, estudos, noticias, pesquisa jurisprudencial e
doutrindria, apresentar a analise da judicializagdo da saude no Brasil. Para tanto, expora
o desenvolvimento histérico do Direito Social a Saude, bem como sua
constitucionalizacdo e a criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS). Além disso,
apresentara os principios limitantes a concretizacao do direito fundamental a saude,
quais sejam: separagao dos trés poderes; previsao orgamentaria; reserva do possivel.
Por fim, demonstrara a necessidade da judicializagdo da saude, bem como evidenciara

sua atuacao no fornecimento de medicamentos.

Palavras-chave: Direito a Saude. Separacdo dos poderes. Previsdao orgamentaria.

Judicializagao. Reserva do Possivel.



ABSTRACT

The Brazilian Federal Constitution of 1988 enshrined the right to health as
a fundamental social right under the responsibility of the State, through the
creation of social and economic policies in order to reduce risks and aggravations
of diseases, with equal and universal access to the entire population. Brazilian
territory. More than thirty years later, the State still has difficulties in consolidating
the aforementioned law. In this context, the phenomenon of judicialization of
health emerges, through which citizens and institutions provoke the judiciary to
solve their respective problems with health, whether in public or private. This
paper aims, through data, studies, news, jurisprudential and doctrinal research,
to present the analysis of the judicialization of health in Brazil. To this end, it will
expose the historical development of the Social Right to Health, as well as its
constitutionalization and the creation of the Unified Health System (SUS). In
addition, it will present the limits for the realization of the fundamental right to
health and, finally, will demonstrate the need for the judicialization of health, a
necessary phenomenon in the Brazilian legal system, as well as highlighting its

role in the legal system of the country in the supply of medicines.

Keywords: Right to Health. Separation of powers. Budget forecast.

Judicialization. Reserve of the Possible.
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INTRODUGAO

Mediante a criagao de politicas sociais e econdmicas com foco na reducio de
riscos e agravos de doengas em territério nacional, foi promovido como dever do
Estado, o direito igualitario e universal a saude, intitulado como direito fundamental
pela Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Entretanto, cerca de trinta anos desde
apos a promulgacao da atual Carta Magna, o Estado ainda possui dificuldades em
consolidar este direito.

Neste contexto, surge o fendbmeno da judicializagéo da saude, meio pelo qual
cidadaos e instituicdes provocam o Poder Judiciario para atuar, a fim de proporcionar
solugdes, em seus respectivos problemas, na seara da saude, seja em ambito publico
ou privado. Em outro prisma, ha quem alegue que este fendmeno viola principios
consagrados no ordenamento juridico brasileiro, quais sejam: separagao dos poderes,
previsdo orcamentaria e reserva do possivel e, portanto, € um fendbmeno que nao
merece prosperar.

Atualmente, € comum o debate a respeito da judicializacdo da saude pela
divergéncia de posicionamentos que este tema possibilita. De um lado o Estado,
enquanto instituicado, esta abatido por uma crise financeira; de outro os cidadaos nao
podem ser privados de seus direitos basicos — assegurados pela Carta Magna — e,
por isso buscam solugao perante o Poder Judiciario.

O presente estudo se insere na necessidade de debater sobre a relevancia, ou
nao, da judicializagdo da saude no Brasil. Para tanto, a monografia apresentara dados,
estudos, noticias, pesquisas em ambito jurisprudencial, doutrinario e técnico, para
que, ao final seja possivel ao leitor tirar suas proprias conclusées e, assim, concordar
ou discordar da conclusao apresentada pela autora, de modo que seja possivel dar
prosseguimento ao atual trabalho de conclusao de curso.

Como forma de alcancar o objetivo almejado, o trabalho tratara, no primeiro
capitulo, da origem dos Direitos Sociais previstos em ambito constitucional, bem como
do desenvolvimento da constitucionalizagdo do direito a saude e a consequente
criacdo do Sistema Unico de Saude (SUS). Importante ressaltar, desde ja, que a
Constituicdo de 1988 possui um vasto rol de direitos sociais como tentativa de,
efetivamente, atender aos anseios sociais e garantir a manutengdo de um Estado

Democratico de Direito.



Além disso, no segundo capitulo, apresentara os limites, impostos pelo Estado,
para a concretizag&o do direito fundamental a saude, quais sejam: separagao dos trés
poderes, previsdo orcamentaria e a reserva do possivel. Por fim, o terceiro e ultimo
capitulo, dispora sobre a necessidade da judicializagdo da saude no ordenamento
juridico brasileiro, e evidenciara sua atuagéo e reflexos no sistema juridico patrio, em

especial, no que se refere ao fornecimento de medicamentos.



1. DIREITO SOCIAL A SAUDE

Em um Estado Democratico de Direito os direitos sociais sao
imprescindiveis para o alcance da igualdade social, vez que possuem como
finalidade a melhoria das condicdes de vida de individuos hipossuficientes’. Nesse
sentido, a Constituicdo da Republica de 1988 consolida o regime democratico do
Estado Brasileiro, que por sua vez é pautado na igualdade social por via dos
direitos sociais e da universalizagdo de prestagdes sociais, sejam referentes a
seguridade, saude, previdéncia, assisténcias sociais, educagao e/ou cultura.

Cumpre ressaltar que, no ordenamento juridico patrio os direitos sociais
estdo consagrados como seu fundamento, conforme artigo 1°, IV, da Constitui¢céo
Federal. Além disso, nos termos do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, Capitulo |l — Dos Direitos Sociais, os direitos sociais sao
outorgados a todos os individuos do territério nacional. Por fim, o direito a saude,
previsto no rol constitucional do artigo 6°, embora nao esteja concretizado,
representa uma inovagao para a busca e consolidagédo da igualdade social.

Para o desenvolvimento do presente trabalho, faz-se necessario o
detalhamento dos direitos sociais elencados no artigo 6° da Constituicao Federal,
com foco, especialmente, no direito a saude e sua consolidacdo — embora

incompleta — no territorio brasileiro.

1.1 Direitos Sociais

Para que os direitos sociais sejam efetivados, € necessario que o Estado
atue positivamente a fim de implementar a igualdade social dos cidadaos
hipossuficientes. Por este motivo, os direitos sociais também s&o conhecidos
como “direitos de segunda geragao”, o que a doutrina entende como aqueles que
exigem do Poder Publico uma atuagao positiva para serem concretizados 2.

Em consonancia com o doutrinador Uadi Boulos, a prestagcdo estatal é
tipificada como positiva por revelar a necessidade de atuacdo do Poder Publico,

cujo possui a incumbéncia de realizar servigcos com a finalidade de garantir direitos

" MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 352 edi¢éo, 2019. p. 128.
2 TAVARES. André Ramos. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 162 edigéo,
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sociais e beneficiar os hipossuficientes, assegurando-lhes situagdo de vantagem,
direta ou indireta, para que a igualdade social seja alcangada 3. Desse modo, os
direitos sociais possuem papel fundamental na vida dos individuos
hipossuficientes, vez que promovem o bem-estar social e econémico.

Os Direitos sociais estao, na Constituicido Federal Brasileira, genericamente
elencados em seu artigo 6° e sao eles: direito a educacdo, saude, moradia,
transporte, lazer, seguranga, previdéncia social, protegdo a maternidade e a infancia
e assisténcia aos desamparados. Além disso, a Emenda Constitucional n.° 26/2000
acrescentou o direito social a moradia e a Emenda Constitucional n. 64/2010 inseriu
o direito social a alimentagéo.

Para a andlise dos direitos sociais constitucionalmente elencados é
necessario diferencia-los, doutrinariamente, com os direitos fundamentais. Nesse
sentido, é possivel afirmar que os direitos fundamentais sdo todas as posicdes
juridicas subjetivas dispostas na Constituicdo Federal 4, ou seja, ndo sdo apenas
os direitos |a declarados com este status e sim os direitos resultantes da
concepgao constitucional dominante, por isso concretizam a garantia de uma
convivéncia digna, livre e igual °.

Os direitos sociais podem nao somente ser definidos como direitos de cunho
positivo, mas também como liberdades sociais, isto €, sdo direitos que viabilizam
a melhoria da qualidade de vida dos cidaddos em sua condi¢cédo de grupo social, e
néo apenas de individuos singularmente considerados.

Os direitos sociais, portanto, visam garantir a todos os individuos o exercicio
e usufruto de seus direitos fundamentais em posicdo de igualdade, para que
possuam uma vida digna por meio da protegcdo e garantias dadas pelo Estado
Democratico de Direito °.

Entre os direitos sociais elencados no artigo 6° da Carta Magna, o primeiro

€ o direito a educacao, também disposto em seu artigo 205. Com o estudo dos

2018. p. 838.

3 BOULOS, Uadi Lamnégo. Curso de Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Saraivajur, 122 edig&o,
2019. p. 789.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 192 edic&o,
2001. p. 178.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma Teoria Geral dos Direitos
Fundamentais na Perspectiva Constitucional. Sao Paulo: Livraria do Advogado Editora, 200. p. 57.
6 LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo. Teoria dos Direitos Fundamentais Sociais. Sdo Paulo: Livraria do
Advogado Editora, 2006. p. 89.
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artigos supramencionados, € notorio concluir ser dever estatal promové-lo.
Cumpre ressaltar que é constitucionalmente assegurado o acesso ao ensino
fundamental, obrigatério e gratuito, sendo este, portanto, um direito subjetivo
plenamente eficaz, de aplicabilidade imediata e judicialmente exigivel, caso ndo
seja prestado espontaneamente.’

Posteriormente, esta o direito ao trabalho, previsto apenas no artigo 6° da
Constituicao Federal. Tal direito possui grande relevancia em ambito social por
estar diretamente relacionado ao direito a vida, visto que a partir de sua efetivacédo
surge a concretizagdo do sustento do individuo e a satisfagdo de suas
necessidades e de sua familia como, por exemplo, alimentacao, vestuario,
habitagao, higiene, educacao e previdéncia 8.

O direito social a moradia, por sua vez, consagra o direito a habitagao digna
e adequada ao cidaddo e sua familia. E dever de todos os entes federativos,
conforme artigo 23, inciso X, da Carta Magna, combater os fatos geradores de
pobreza e marginalizagao °. A partir deste direito € possivel alcangar o direito a
intimidade, a privacidade e a inviolabilidade do lar, previstos constitucionalmente
no artigo 5°, incisos X e XI.

Em outro giro, o direito ao lazer também esta incluso no rol constitucional
dos direitos sociais. Este direito esta intrinseco ao ideal de liberdade do individuo
e garante a este a capacidade de repousar-se, divertir-se, desenvolver sua
informacgao, participagao social voluntaria ou qualquer outra atividade que lhe
interesse, apoés realizar seus compromissos profissionais, familiares e sociais °.

E indispensavel que o individuo possua um ambiente tutelado de paz para
nascer, crescer, reproduzir, envelhecer e falecer. Por esta razdo, o direito a
seguranga também esta assegurado no rol dos direitos sociais previstos no artigo
6°, bem como esta previsto no artigo 144, ambos da Lei Maior. Este direito deve
ser provido pelo Estado e mantido por todos os cidadaos, a fim de alcancar a paz

social 1.

7 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 313.

8 CRETELLA JR., José. Comentarios a Constituigido Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 3? edicdo, 1994 -1997. p. 886.

9 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo: Método, 162 edigdo, 2012. p.
215.

'O DUMAZEDIER, Joffre. Lazer e cultura popular. Sdo Paulo: Perspectiva. 32 edi¢éo, p. 10.

" BUONAMICI, Sergio Claro. Direito Fundamental Social 4 Seguranga Publica. 2010. p. 7.
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Entre os direitos sociais ha, ainda, o direito a previdéncia social, o qual é
um conjunto de direitos assegurados ao trabalhador brasileiro, relativos a
seguridade social'?. Além disso, ha o direito de protecdo a maternidade e a
infancia, também previstos no artigo 201, Ill, e 203, |, ambos da CFRB/88,
possuem natureza assistencial’®. E, o direito a assisténcia aos desamparados,
garantindo-lhes o minimo para uma vida digna .

E, finalmente, o direito social a saude. Este direito, como ja mencionado, é
um avanco no rol dos direitos sociais. Representa também a consolidacdo da
Conferéncia Mundial de Saude, realizada em Viena no ano de 1993, a qual coloca
o Estado como provedor de medidas que garantam a efetivagdo da saude inclusiva
e igualitaria, de modo que trate cada particularidade do individuo de maneira
eficaz.

Como sera melhor explanado no proximo tépico, cumpre ressaltar que,
embora a Conferéncia Mundial de Saude tenha ocorrido em 1993, o
reconhecimento, em ambito constitucional, do direito a saude se deu em 1988 com
a promulgacao da Constituicdo Federal Brasileira. Se revela, nesse contexto, uma
grave omissao legislativa até meados de 1988, acerca de um direito fundamental
a existéncia humana'®.

Como ensina Paulo Gustavo Branco, em consonancia com Noberto Bobbio,
a saude ser tratada como um direito social fundamental a todo e qualquer individuo
ndo garante sua efetivagdo e este é o ponto que deve ser analisado e discutido 6.

Nesse sentido, cumpre citar Alexy '7:

[...] a codificagao dos direitos do homem por uma Constituigdo, portanto, com
sua transformacdo em direitos fundamentais, o problema de sua

institucionalizagcao esteja resolvido. Isso ndo é, todavia, o caso. Muitos

2 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 310.

'3 Proteg&o a maternidade e a infancia, e o direito a felicidade. Direito Constitucional, 2018. Disponivel
em: <http://direitoconstitucional.blog.br/protecac-a-maternidade/> Acesso em: 12 de setembro de 2019.
4 OLIVEIRA, Natan. A assisténcia como direito social e suas implicagdes juridicas, 2014.
Disponivel em: <http://uniesp.edu.br/sites/ biblioteca/revistas/20170601132241.pdf> Acesso em: 12 de
setembro de 2019.

5 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 308.

6 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet;: MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional,
Brasilia — Distrito Federal: Saraiva Jur, 13? edigdo, 2019. p. 155

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 22 edicgo, 2017.
p. 62.



http://direitoconstitucional.blog.br/protecao-a-maternidade/
http://uniesp.edu.br/sites/_biblioteca/revistas/20170601132241.pdf
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problemas dos direitos do homem agora somente tornam-se visiveis em toda

sua dimens&o e novos acrescem por seu carater obrigatorio, agora existente

[...]

Com estas ponderacgdes, € possivel a apreciacdo exclusiva do direito
constitucional a saude, o qual € essencial para o desenvolvimento da presente

monografia.

1.2 Constitucionalizagao do direito a saude

E de conhecimento publico que diversas mudancas politicas acometeram o
Estado Brasileiro e, por conseguinte, oito Constituicbes se fizeram presentes.
Cumpre ressaltar que as Cartas Magnas referentes aos anos de 1891, 1934, 1946
e 1988 foram democraticas e as demais foram outorgadas, ou seja, impostas ao
povo brasileiro, referentes aos anos de 1824, 1937, 1967 e 1969. O direito a saude
foi abordado de maneiras distintas até ser consolidado como na atual Lei Maior.

A Constituicao Imperial de 1824 nao previa o direito a saude e sim “socorros

publicos” aos cidad&os brasileiros, em seu artigo 179 "&:

Art. 179. A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidadaos
brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranga individual e a

propriedade garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira seguinte:

[.]

31) A Constituicdo também garante os socorros publicos.

Enquanto a Constituicao de 1891 retirou de seu texto o artigo que dispunha
a respeito da garantia aos “primeiros socorros” e apresentou, em seu artigo 72,
caput, uma sutil mencao a protegdo sanitaria ao mencionar a “seguranca

individual” 1°:

'8 Disponivel em:

<https://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/137569/Constituicoes Brasileiras_v1 1824.pdf>
Acesso em: 13 de setembro de 2019.

9 Disponivel em:

<https://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/137570/Constituicoes Brasileiras v2 1891.pdf?
sequence=5> Acesso em: 13 de setembro de 2019.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137569/Constituicoes_Brasileiras_v1_1824.pdf
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137570/Constituicoes_Brasileiras_v2_1891.pdf?sequence=5
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137570/Constituicoes_Brasileiras_v2_1891.pdf?sequence=5
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Art. 72. A Constituigdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no
paiz a inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca

individual e a propriedade nos termos seguintes [...]

O rol dos direitos individuais e politicos foi ampliado na Constituicdo de 1934,
a qual dispunha normas programaticas e atribuia competéncia concorrente a Unido e
aos Estados para zelarem pela saude e pelas assisténcias publicas. Garantia, ainda,

assisténcia médica e sanitaria a trabalhadores e gestantes 2°:

Art 10. Compete concorrentemente a Unido e aos Estados:

(...)

Il - cuidar da saude e assisténcia publicas; ”

“Art 121. A lei promovera o amparo da producgao e estabelecera as
condig¢des do trabalho, na cidade e nos campos, tendo em vista a protecgao
social do trabalhador e os interesses economicos do paiz.

§ 1.° A legislagédo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de

outros que collimem melhorar as condi¢gbes do trabalhador:

(..)

h) assistencia medica e sanitaria ao trabalhador e a gestante, assegurado a
esta descanso antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego,
e instituicdo de previdencia, mediante contribuicdo igual da Unido, do
empregador e do empregado, a favor da velhice, da invalidez, da maternidade

e nos casos de accidentes de trabalho ou de morte; ”

Além dos dispositivos supramencionados, a Constituicdo de 1934 possuia
outros artigos referentes ao direito a saude. Em decorréncia disto, tal Carta é
conhecida como aquela que mais abordou o tema, até o advento da Constituicao
Federal de 1988.

Em outro giro, a Constituicdo de 1937, em seu artigo 137, manteve a saude
dos trabalhadores garantida pela legislagdo trabalhista. Quanto a competéncia
legislativa em matéria de saude, foi atribuida a Unido, com possibilidade de delegacgao

aos Estados 2':

20 Disponivel em:

<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137602/Constituicoes Brasileiras v3 1934.pdf?
sequence=10> Acesso em: 13 de setembro de 2019.

2! Disponivel em:

<https://www2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/137571/Constituicoes Brasileiras v4 1937.pdf?
sequence=9> Acesso em: 13 de setembro de 2019.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137602/Constituicoes_Brasileiras_v3_1934.pdf?sequence=10
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137602/Constituicoes_Brasileiras_v3_1934.pdf?sequence=10
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137571/Constituicoes_Brasileiras_v4_1937.pdf?sequence=9
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/137571/Constituicoes_Brasileiras_v4_1937.pdf?sequence=9
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Art. 137. A legislacdo do trabalho observara, além de outros, os seguintes
preceitos:

(...)

I) assistencia medica e hygienica ao trabalhador e a gestante, assegurado a
esta, sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois do parto;
Art. 16. Compete privativamente & Unido o poder de legislar sobre as
seguintes materias:

(...) XXVII - normas fundamentaes da defesa e proteccdo da saude,

especialmente da saude da creanga.

De maneira inédita, a Constituicao de 1946 trouxe o direito a vida.
Entretanto, com competéncia privativa a Unido para legislar em matéria de saude,

conforme seu artigo 5°, 22:

Art. 5° - Compete a Uniao:
(...)
XV - legislar sobre:

(..)

b) normas gerais de direito financeiro; de seguro e previdéncia social; de
defesa e protegdo da saude; e de regime penitenciario;”

Art. 141. - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a

liberdade, a seguranca individual e a propriedade, nos termos seguintes (...)

A Constituicao de 1967 também inovou: garantiu aos trabalhadores e suas
familias assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva. Ademais, manteve
como privativa a competéncia da Unido, para legislar em ambito de direito a

saude?s:

Art. 158 - A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condigao

social:

()

22 Disponivel em:

<https://www?2.senado.leq.br/bdsf/bitstream/handle/id/139953/Constituicoes Brasileiras v5 1946.pdf?
sequence=9> Acesso em: 13 de setembro de 2019.

23 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Constituicao/Constituicac67.htm> Acesso em:

13 de setembro de 2019.



https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/139953/Constituicoes_Brasileiras_v5_1946.pdf?sequence=9
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/139953/Constituicoes_Brasileiras_v5_1946.pdf?sequence=9
http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm
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XV - assisténcia sanitaria, hospitalar e médica preventiva;

E, finalmente, a Constituicdo Federal de 1988, de maneira inédita, inseriu o
direito a saude no rol dos direitos sociais e fundamentais, tornando-o clausula
pétrea, conforme os artigos 6° e 196 a 200. Ao prever o direito a saude, o texto
constitucional estabeleceu o individuo como polo passivo e ativo, por ser o
detentor do direito e responsavel por zelar pela sua saude e contribuir para a
coletiva, em conjunto com o Estado que, por sua vez, é obrigado a garanti-lo.

Atualmente, o direito a saude responsabiliza o Estado como garantidor,
desde a formulacdo a execucao de politicas econdmicas e sociais, além da
prestacdo de servigos publicos que promovam, previnam e recuperem a salde?.
Este conceito moderno de saude considera suas determinantes e condicionantes
como, por exemplo, a alimentagdo, moradia, saneamento, meio ambiente, renda,
trabalho, educacao, transporte.

Além disso, impde aos 6rgdos componentes do Sistema Unico de Saude o
dever de identificar fatores sociais e ambientais, e ao governo a imposi¢ao de formular
politicas publicas condizentes com a melhoria do modo de vida da populagcao, de
acordo com suas necessidades.?® Ademais, o direito a saide possui ligagdo com a
seguridade social, vez que a saude é o objeto tutelado pela seguridade, conforme é

notorio no artigo 194, caput, da Constituicao Federal de 1988 2:

Art. 194 A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia

social.

O artigo 196 da atual Carta Magna, ao tratar do direito a saude, consagrou a
promocgao a saude como dever do Estado, mediante a criacdo de politicas sociais e
econdmicas a fim de reduzirem o risco de doengas e agravos, em ambito nacional,
com acesso igualitario e universal a toda a populagdo. Enquanto em seu artigo 197, o

texto constitucional qualifica as agdes e servigos de saude como de relevancia publica.

24 SANTOS, Lenir. Direito da saude no Brasil. Campinas: Editora Saberes, 2010, p. 147-148.

% Artigo 5° da Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm> Acesso em: 13 de setembro de 2019.

26 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em: 13
de setembro de 2019.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm
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A partir da leitura do texto constitucional, é possivel deduzir que, além do
exposto, o direito & salide possui conexdes com aspectos primarios nela previstos. E
importante, como exemplo, citar a relacao existente com politicas publicas, bem-estar
social, principio da igualdade, solidariedade e universalidade, todos com vista a
concretizacéo do direito a saude.

Em relagédo as politicas publicas, cabe ao Estado regulamentar, fiscalizar e
controlar aquelas que possuem relagcdo com a saude e pode, inclusive, vincular esta
obrigagdo a outras obriga¢des constitucionais, como com o saneamento basico e
saude ambiental, com observancia a competéncia federativa para legislar (artigo 24,
XIl) e para o implemento de agbes que visem sua protegao (artigo 23, Il).

Tais principios também estdo dispostos nos artigos constitucionais referentes
ao sistema publico (Sistema Unico de Satde — SUS) e privado de saude, artigos 198
a 200. E possivel observar, portanto, a preocupacado do poder constituinte em conferir
o direito a saude a todos os individuos, sem privilégios ou distin¢des.

No que tange as conexdes constitucionais secundarias, vale mencionar o
paragrafo 2° do artigo 5°. Este dispositivo permite a ampliagdo dos direitos e garantias
a partir daqueles estabelecidos por tratados internacionais, desde que a Republica
Federativa do Brasil seja signataria. Nesse sentido, € relevante citar a Declaragao
Universal dos Direitos Humanos 27, a Convencdo Americana de Direitos Humanos de
1969 28, as trés Convengdes da Organizagdo das Nagdes Unidas contra a Tortura 2°,
além de outros instrumentos que salvaguardam a saude via conexao secundaria.

O direito a saude, portanto, foi consolidado de forma inédita pela Constituicao
Federal de 1988. Este diploma legal também consagrou como dever do Estado e seus
entes federativos garantir, efetivamente, o direito a saude, com acesso universal,
gratuito e igualitario, a partir de agdes voltadas a promocgao, protecao e recuperacao
da saude.

Assim, a Carta Maior de 1988 criou uma estrutura organizacional com o objetivo
de garantir o direito a saude através de um esbog¢o do que posteriormente seria o

Sistema Unico de Satde. Com a perspectiva de regulamentar e dar funcionalidade ao

27 Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/direitoshumanos/declaracao/> Acesso em: 13 de setembro
de 2019.

28 Disponivel em: <https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm> Acesso
em: 13 de setembro de 2019.

29 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm > Acesso em: 13
de setembro de 2019.
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https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0040.htm
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SUS foi necessaria a elaboracao de Lei Especifica da Saude, a Lei n® 8.080/90.

1.3 Sistema Unico de Saude (SUS)

Apos a Constituicdo Federal de 1988 assegurar a saude como direito de todos
e dever do Estado, que atuaria por meio de acbes e servicos publicos de carater
regionalizado, hierarquizado, com sistema de atendimento integral e descentralizado
e participacdo da sociedade em sua gestdo, o Sistema Unico de Saude — SUS foi
criado, por meio da Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, também conhecida como
“Lei Orgéanica da Saude” *.

Em complemento a Lei Organica da Saude, houve a promulgacéo da Lei n.°
8.142, em 28 de dezembro de 1990 3'. Esta dispde sobre a gestéo do Sistema Unico
de Saude no tocante as transferéncias de recursos financeiros para seu
funcionamento, que serdao repassados automaticamente pela Unido ao Distrito
Federal, estados e municipios, desde que preencham os requisitos estabelecidos na
legislagao supramencionada.

Com base nas definigdes legais presentes na Constituicdo Federal Brasileira
de 1988 e na Lei Orgéanica da Saude de 1990, foi possivel dar inicio ao processo de
implantagdo do Sistema Unico de Saude. Tal fato, por sua vez, possuiu auxilio de trés
relevantes 6rgaos: Ministério da Saude, Conselho Nacional de Secretarias Municipais
de Saude (CONASEMS) e Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS).

Além disso, as Normas Operacionais Basicas (NOBS) do SUS, instruidas por
portarias ministeriais, também auxiliaram sua implantagdo. Estas disposigcbes eram
formalizadas por portarias advindas do Ministério da Saude, com seu conteudo
debatido entre o Ministério da Saude e representantes do CONASEMS e CONASS e,
por fim, pactuadas pela Comisséao Intergestores Tripartite.

Embora as NOBS fossem portarias ministeriais, possuiam instancias de
negociacgao, tais quais: a nivel nacional, com a Comissao Intergestores Tripartite (CIT)
cuja possuia representante do Ministério da Saude, do CONASS e CONASEMS;

estadual com a Comissédo Intergestores Bipartite (CIB), com representagdo da

30 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm> Acesso em: 13 de setembro de
2019.
31 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8142.htm> Acesso em: 13 de setembro de
2019.
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19

Secretaria Estadual de Saude e do Conselho Estadual de Secretarios Municipais de
Saude (COSEMS).

As NOBS foram instrumentos imprescindiveis para a definicdo de estratégias
na otimizagdo da implantacdo do SUS, vez que eram elaboradas com base na
avaliacdo periddica de seu desempenho na sociedade. Em decorréncia das NOBS,
foi possivel delimitar a competéncia de cada esfera do governo e definir os requisitos
necessarios para repasse dos recursos do Fundo Nacional da Saude aos cofres dos
estados e municipios.3?

Em 2003, o CONASS solicitou ao Ministério da Saude revisdo dos atos
normativos constituintes do SUS. Este pedido possuiu embasamento nos anseios de
gestores estaduais, os quais entendiam que o processo normativo do SUS néao
contemplava as necessidades de todos os estados e regides do Brasil. Como
resultado do processo, vale ressaltar a Portaria GM/MS n.° 399 de 2006 a qual criou
o Pacto pela Saude, com o intuito de qualificar a gestao publica do SUS, que possui
trés dimensodes: Pacto pela Defesa do SUS, Pacto pela Vida e Pacto de Gestao .

O Pacto pela Defesa do SUS visa a consolidacdo permanente do SUS, como
uma politica publica do Estado e ndo de governos. Ja o Pacto pela Vida, diz respeito
ao monitoramento das esferas de poder do governo e suas respectivas atuagdes, bem
como suas metas e concretizagdes, além de ter definido seis prioridades para atuagao
das esferas de poder do governo*. E, por fim, o Pacto de Gestdo cujo reafirma os
principios do SUS, elencados pela Constituicdo Federal de 1988 e Lei n° 8.080/90.

Entre os principios do SUS, consolidados em ambito legislativo, cumpre
destacar o referente a universalidade e a integralidade assistencial. Em decorréncia
do primeiro, todos os brasileiros tém direito ao acesso dos servigos oferecidos pelo
SUS de maneira gratuita, independentemente de sua condigdo socioeconémica ou da
prestacdo de servico que necessite, enquanto o segundo faz referéncia a
disponibilidade de ag¢bdes que supram todas as necessidades do paciente, da
prevencao de doencas até sua reabilitacao.

O SUS possui como gestores os representantes de cada poder do Estado,

32 CARVALHO DEA, Sistema Unico de Saude Brasileiro, I, vol. II. Brasilia, 2011. p. 60

33 SOUZA, RENILSO REHEM DE. O Sistema Publico de Salde, Sao Paulo, 2002. p. 15

34 S30 elas: saude do idoso, controle do cancer de colo de Utero e de mama, reducdo da mortalidade
infantil e materna, fortalecimento da capacidade de respostas as doengas emergentes e endemias,
promogcéao da saude e fortalecimento da atencdo basica.
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designados para desempenhar fungdes do Executivo na saude e séo eles: em ambito
nacional, o Ministério da Saude; em ambito estadual, o Secretario de Estado da
Saude; em ambito municipal, o Secretario Municipal da Saude. Os gestores participam
do Conselho Nacional de Secretarias Municipais de Saude (CONASEMS) e do
Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS).

Os conselhos de Saude (CONASEMS e CONASS) sao 6rgéos colegiados de
representacdo politica com carater permanente e deliberativo, composto por
representantes do governo, prestadores de servigo, profissionais de saude e
usuarios que atuam na formulagdo de estratégias e no controle da execugdo da
politica de saude em sua instancia correspondente. Suas decisdes serao
homologadas pelo chefe do poder legalmente constituido em cada esfera do
governo.

Cada Conselho de Saude tem competéncia para definir sua quantidade de
membros e obedecera a seguinte composicédo: 50% de entidades e movimentos
representativos de usuarios; 25% de entidades representativas dos trabalhadores
da area de saude e 25% de representagdo de governo e prestadores de servigos
privados conveniados ou sem fins lucrativos.®

O gestor do SUS devera exercer suas fungdes a fim de concretizar melhorias
na area da saude. Estas fungdes podem ser definidas como: formulagao/planejamento
de politicas (identificagdo das necessidades na area da saude e como sana-las),
financiamento, coordenacéo, regulagao, controle e avaliagdo do sistema e prestacao
direta de servicos da satde 36.

A Lei Organica da Saude estabelece quais as competéncias e atribuicbes de
cada esfera do poder publico no Sistema Unico de Saude. Além disso, também
evidencia o funcionamento gestacional do sistema, o qual ocorrera de maneira
tripartida, descentralizada de apenas uma esfera do governo.

E importante evidenciar que o Sistema Unico de Salde é planejado e
organizado para um pais que possui 27 estados federados com 5.570 municipios e o
Distrito Federal, alguns dos municipios com populagdo maior que paises. No decorrer

de quase trés décadas, o SUS é, atualmente, a principal e maior politica publica da

3% SECRETARIA EXECUTIVA, Sistema de Planejamento do SUS: uma construgio coletiva —
trajetoria e orientag6es de operacionalizagao/Ministério da Saude. Brasilia, 2010. p. 168 e ss.

% SOUZA, REHEM DE, Construindo o SUS: a légica do financiamento e o processo de divisdo
de responsabilidades entre as esferas de governo. Rio de Janeiro, 2002.
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saude no Brasil.

O SUS é conhecido mundialmente como um dos maiores e mais complexos
sistemas de saude do mundo, o unico que consolida os principios supramencionados
— universalidade e integralidade assistencial —. Além disso, também €& o unico a
abranger mais de 160 milhdes de habitantes com uma gestdo descentralizada,
dividida entre as trés esferas de poder governamental: o nacional, estadual e
municipal, que visa respeitar e atender as necessidades de cada regido do pais ¥'.

De acordo com a Organizagao Pan-Americana de Saude/Organizagao Mundial
da Saude (OPAS/OMS) este sistema de saude é referéncia obrigatéria em uma nagao
comprometida com a universalidade da saude, bem como é fonte de inspiracdo para
a Regido das Américas e paises de outras latitudes 3.

A assisténcia médica brasileira gratuita, portanto, decorre de artigos
constitucionais e consolida-se através das Leis n° 8.080 e 8.142. Possui como base,
ainda, identificar os anseios médicos da populacdo de acordo com sua respectiva
regiao a fim de otimizar a saude coletiva.

Por todo o exposto, ha a evidente necessidade de principios pilares a serem
respeitados para a concretizagdo do Sistema Unico de Saude. Além dos
anteriormente mencionados, também se fazem presentes os principios de:
regionalizacdo, hierarquizagao, descentralizagao e participagao popular.

O principio da regionalizagdo, considerado como o mais importante para a
organizacao do SUS, estabelece que os servigos de assisténcia médica existentes
devem atender as necessidades de cada regiao do pais, analisadas a partir de
critérios epidemiolégicos com observancia a populagdo atendida. Ja a
hierarquizagéo, norteia o procedimento de divisdo dos niveis de atencao e visa
garantir servigos eficazes de acordo com a complexidade requerida em cada caso,
nos limites dos recursos disponiveis numa dada regiao.

O principio da descentralizacao, por sua vez, diz respeito a distribuicao de

poder entre os entes federativos. Para tanto, devem ser fornecidas aos municipios

3 MINISTERIO DA SAUDE, Sistema Unico de Satde (SUS): estrutura, principios e como funciona,
Disponivel em: <http://portalms.saude.gov.br/sistema-unico-de-saude> Acesso em: 12 de setembro de
2019

3 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE E ORGANIZACAO PAN-AMERICANA DA SAUDE.
Relatorio 30 anos do SUS: que SUS para 20307 Brasilia — Distrito Federal, 2018. Disponivel em:
<https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=5809:0pas-lanca-
relatorio-30-anos-de-sus-que-sus-para-2030-e-destaca-importancia-de-atencao-primaria-e-mais-
medicos&ltemid=843> Acesso em: 12 de setembro de 2019.
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e estados, condigbes gerenciais, técnicas, administrativas e financeiras suficientes.
Como respaldo a este principio, vale citar a concepgao constitucional do mando
unico, em que cada esfera de governo é autbnoma e soberana em suas decisdes e
atividades, com respeito aos principios gerais e participagado da sociedade por meio
de Conselhos e Conferéncias de Saude, que visem formular estratégias, controlar e
avaliar a execucao da politica de saude.

E valido enfatizar que o principio da descentralizagéo foi implementado em
menos de uma década em todo ambito nacional. Com sua introdugao, foi possivel a
participacao da comunidade na atuacao da politica publica por meio de conferéncias
e conselhos, bem como a criacdo de instancias de pactuacido que devem respeitadas
em todas as esferas do governo *.

O planejamento do SUS acontece de forma conjunta entre as trés esferas de
governo, as quais devem desenvolver suas respectivas atividades de maneira
funcional, em consonancia com o sistema de Estado, nacionalmente integrado. O
planejamento desenvolvido por cada uma das esferas referente aos seus respectivos
territorios, devera considerar as atividades das demais de modo que se
complementarao.

O planejamento entre as trés esferas devera ser organizado conforme as
atribuicbes definidas pelas normas, acordos e pactos vigentes. O Ministério da Saude,
0 CONASS e o0 CONASEMS, em consonancia com o Conselho Nacional de Saude,
definem as diretrizes gerais de elaboracéo do planejamento para todas as esferas de
gestdo e estabelecem prioridades e objetivos nacionais.*°

Os municipios, com base nas necessidades locais, diretrizes estabelecidas
pelos conselhos municipais de saude, prioridades estaduais e nacionais, elaboram,
implementam e avaliam o ciclo do planejamento municipal. Os estados, em parceira
com os COSEMS, a partir das necessidades de saude estaduais, das diretrizes
estabelecidas pelos conselhos estaduais de saude com observancia as prioridades
nacionais, coordenam o ciclo de elaboragdo, implementacdo e avaliagdo do
planejamento, em seus respectivos territérios. O Distrito Federal assume

responsabilidades tipicas das secretarias de estado e de municipio.*’

39 PAIM, SILVA JAIRNILSON, Sistema Unico de Saude (SUS) aos 30 anos. Sao Paulo, 2018.

40 FERREIRA, ANA CASSIA COPLE, Manual de Planejamento no SUS, Brasilia, 12 ed., 2016.

41 SECRETARIA DE ESTADO DA SAUDE DE SAO PAULO, Instrumentos de planejamento de
saude, Sio Paulo, 2017.
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Para o desenvolvimento de politicas publicas, de qualquer natureza, deve-se
respeitar regras gerais expressas, em sua maior parte, nos artigos 165 a 169 e 195, §
2°, da Constituicdo de 1988, e na Lei Complementar n° 101/2000, além das normas
de Direito Financeiro estabelecidas pela Lei n° 4.320, de 1964. O setor da saude deve
ser orientado, a principio, por estas regras e subsidiariamente pelas disposi¢cdes
constantes nas regras setoriais, desde Leis Organicas a publicagdes infralegais, como
portarias e resolucdes recentes.

O conjunto de normas referentes ao planejamento do SUS elenca diretrizes
que se traduzem em sete principios orientadores do planejamento pelos gestores. As
disposicoes estabelecidas no Decreto n° 7.508, de 2011, na L.C. n° 141, de 2012, e
especialmente na Portaria n° 2.135, de 25 de setembro de 2013, definem
explicitamente as atuais diretrizes para o planejamento no SUS.

Os principios basilares para o planejamento do SUS sao: planejamento com
base em uma atividade obrigatdria e continua, integrada a Seguridade Social e ao
planejamento governamental geral, com respeito aos resultados das pactuagdes entre
0os gestores nas comissbes regionais, bipartite e tripartite; ser articulado
constantemente com o monitoramento, avaliagdo e gestdo do SUS de maneira
ascendente e integrada; e contribuir para a transparéncia e visibilidade da gestédo da
saude e das necessidades de saude da populagao.

Os objetivos e principios do Sistema Unico de Salde, estabelecidos na
Constituicdo Federal e Lei Organica da Saude, anteriormente expostos, ndo estao
consolidados por completo. Este fato € evidente com a analise dos resultados obtidos
pela politica publica cujo reflete na atual pesquisa de satisfagdo sobre o sistema em
que, apenas 10% da populagao brasileira o considerou como étimo ou bom*2,

E certo que em decorréncia do desrespeito aos objetivos e principios basilares
do SUS, a principal politica publica de saude do Brasil esta falida, visto que o atual
financiamento ndo possibilita que a assisténcia médica seja estendida e supra a
necessidade de toda a populagdo. Conforme o tempo avancga, torna-se mais cara pois,
além dos gastos necessarios para sua manutencao, caso estivesse consolidada, €
necessaria a reparagao dos efeitos negativos que se acumulam cotidianamente.

E relevante esclarecer que, ainda que o Sistema Unico de Saude brasileiro

esteja acometido por problemas de corrupcéo, desorganizagédo e uso politico, este

42 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISCA. Disponivel em: <
https://www.ibge.gov.br> Acesso em: 12 de setembro de 2019.
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sistema consolidou os maiores programas gratis de vacinagao, transplante de 6rgaos
e tratamento de infecgcdo pelo HIV do mundo, é inevitavel ndo imaginar quantas
vitérias este sistema pode proporcionar se consolidado. Este falo revela sua
importancia e necessidade de readaptacédo a realidade em que se insere para que
seja mantido.

Neste contexto, cumpre ressaltar que o direito a saude, enquanto direito social
fundamental, ndo pode sofrer restricdo pelo Poder Publico. Entre as formas
subsidiarias para efetivacao deste direito vale citar o fendmeno da judicializagdo, meio
pelo qual os cidaddos podem se valer para que vejam efetivado seu direito
fundamental, por meio do Poder Judiciario, conforme sera estudado no decorrer do

presente trabalho.
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2. PRINCIPIOS LIMITITANTES AO DIREITO A SAUDE

E de conhecimento publico que uma vida digna possui ligacdo e dependéncia
direta com o direito a saude, conforme constitucionalmente estabelecido, direito
prestacional pelo Estado, ou seja, limitar o direito a saude significa impossibilitar o
individuo de uma vida digna. Atualmente, o Poder Publico possui dificuldades em
concretizar o direito em questao.

Nesse sentido, € de suma importancia elucidar que os direitos fundamentais
existem antes mesmo de uma ordem juridica positivada, ou seja, a lei ndo os cria,
apenas os reconhece/declara. Desse modo, mesmo que o legislador ndo declare os
direitos fundamentais, eles ainda deverdo ser observados e, se necessario,
concretizados judicialmente 3.

Ou seja, se a lei apenas reconhece os direitos fundamentais, € possivel concluir
que ha a possibilidade de o Poder Legislativo ter se equivocado na elaboragdo das
normas, para mais ou para menos. Nesse sentido, a doutrina dos direitos
fundamentais cultiva o entendimento de que o critério utilizado, para o reconhecimento
de situagdes juridicas fundamentais, € juridico-cognitivo e nao politico. O veredicto,
portanto, a respeito da existéncia de um direito fundamental cabe ao Poder Judiciario
e ndo aos 6rgaos politicamente investidos 44.

Com o pressuposto de que a vida digna € um direito fundamental, ndo ha
sentido logico a Constituicdo Federal assegurar outros direitos fundamentais que
contraponham a vida humana #°. E necessario ressaltar que, o direito & vida possui
intima ligagdo com a dignidade da pessoa humana, principio fundamental elencado
no artigo 1°, lll, da Constituigao Brasileira.

Assim, qualquer previsao legal ou agado do Poder Publico que prejudique,
mesmo que de maneira infima, o direito a vida também prejudicara a dignidade da
pessoa humana, visto que ambos sao vetores igualmente fundamentais pela Carta
Magna. E correto afirmar, portanto, que a inobservancia do direito & satde implica ao

descumprimento dos direitos fundamentais a vida e a dignidade da pessoa humana,

43 GOUVEA, Marcos Maselli. O direito ao fornecimento estatal de medicamentos. Revista Forense,
2003. Disponivel em: <
https://www.lexml.gov.br/urn/urn:lex:br:rede.virtual.bibliotecas:artigo.revista:2003;1000680397>
Acesso em: 18 de setembro de 2019.

44 ldem cit. 38.

45 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 198.
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fato inadmissivel e inconstitucional 4.

Com uma rapida analise do panorama juridico atual, é notério que os direitos
relacionados ao homem — normas que declaram, reconhecem, definem, atribuem
direitos ao homem — é o campo juridico em que ocorre a maior defasagem entre a
norma e sua concretizagcdo. Esta defasagem é mais acentuada nos direitos sociais.
Cumpre exemplificar com a Constituigdo Italiana, onde os direitos sociais séo
conhecidos como “programaticas” 4’.

E de suma importancia conferir jurisprudéncia pertinente ao direito & satde, no
caso de fornecimento de medicamentos, em que o desembargador Sérgio Kukina
aborda a previsao orgcamentaria, o principio da separacdo dos poderes e 0 principio

da reserva do possivel:

[...] Inteligéncia dos artigos 196, 198 e 227 da Constituicao Federal, normas
de eficacia plena, e artigo 11 do Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Solidariedade dos Entes da Federacao. Direito fundamental a saude, que nao
pode ser obstaculizado pela Administragao Publica sob invocagao da clausula
da "reserva do possivel". Atuagdo do Poder Judiciario que apenas garante o
exercicio ou a eficacia de direitos fundamentais, nao importando em violagéo
aos principios da separagdo dos poderes e da autonomia administrativa.
Pretensao autoral que nao viola o principio da isonomia, mas busca, sim,
atendimento diferenciado, na justa propor¢do de sua desigualdade. [...]
(AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.553.385 - SP, 2019/0224027-5,
Minis. Rel.Sérgio Kukina)*.

O presente capitulo possui como foco a analise dos principios da separagao
dos trés poderes, previsao orcamentaria e a reserva possivel, em funcédo da atuagao
do Poder Judiciario face ao auxilio prestado para a concretizagdo do direito a saude

que, por sua vez, devera prevalecer, dada sua grandeza.

2.1 Principio da separagao dos trés poderes

46 SPITZCOVSKY, Celso. O direito a vida e as obrigagées do Estado em matéria de satide, 2006.
Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/8382/o-direito-a-vida-e-as-obrigacoes-do-estado-em-
materia-de-saude> Acesso em: 18 de setembro de 2019.

47 BOBBIO, Noberto. A era dos Direitos. Campus,112 edi¢éo, 1992, p. 77-78

48 Disponivel em: <https://scon.stj.jus.br/SCON/> Acesso em: 23 de setembro de 2019.
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O presente estudo, acerca do principio da separacdo dos poderes, ocorrera
sob o prisma da intervenc¢ao do Poder Judiciario, quando provocado, para auxiliar o
Estado na concretizacdo do direito a satude. E mister salientar, desde ja, que o
principio da separagdo dos poderes € uma limitagcdo ao poder estatal 4°.

E necessaria a existéncia de mais de um 6rgdo para o exercicio do poder
soberano do Estado. Este fato decorre da premissa ensinada por Montesquieu:
poderes reunidos limitam a liberdade de cada um. Em um contexto de poderes
aglomerados seria comum o receio da criagdo de leis tiranas, pelo legislativo, para
serem tiranamente executadas, pelo executivo, bem como o julgador com a
possibilidade de criar leis para, por ele, serem executadas °°.

A democracia, portanto, estaria em risco. Se 0 mesmo homem, o mesmo corpo
dos principais, dos nobres ou do povo, exercesse os trés poderes: legislar, executar
as resolugdes publicas e julgar crimes, o Estado seria um completo caos repleto de
tirania e injusticas °'.

Em ambito histdrico, € necessario contextualizar que, no século XVI, na obra
“O Principe”, de Maquiavel, na Franca, ha relatos da separacao de poderes, sendo: o
parlamento — legislativo; o rei — executivo; e o judiciario independente. Posteriormente,
no século XVII, John Locke sistematizou a Separacao dos Poderes ao defender quatro
fungcdes fundamentais, exercidas por dois 6rgaos do poder: a fungao legislativa,
exercida pelo Parlamento e a executiva, exercida pelo rei que se desdobrava em duas:
externas e internas %2,

Embora o pioneiro a tratar do presente tema tenha sido Aristoteles %3, a teoria
criada por Charles Montesquieu, na obra “O Espiritos das Leis”, no século XVIII,
supracitada neste capitulo, foi essencial para reconhecer a necessidade de existéncia
dos trés poderes. Entretanto, desde que organizado como um sistema em que se
conjugam um legislativo, um executivo e um judiciario.

O principio da separagao dos poderes, portanto, limita o poder estatal, por meio

da desconcentracao, divisdo e racionalizacdo de suas respectivas fungdes. A divisao

49 DALLARI, Dalmo de A. Elementos da Teoria Geral do Estado. 25.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p.
116

50 MONTESQUIEU, Charles de; SECONDAT, Baron de. O espirito das leis. Tradugéo de Cristina
Murachco, 2.ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996., p.168

5" MONTESQUIEU, Charles de; SECONDAT, Baron de. O Espirito das leis. Traducdo Pedro Vieira
Mota. Sao Paulo: Ediouro, 1987.p. 165

52 DALLARI, Dalmo de A. Op. cit. p. 218

53 ARISTOTELES. A politica. Edipro, 22 edi¢ao, 2009. p. 110.
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dos poderes € horizontal, ou seja, n&o ha hierarquia entre o executivo, legislativo ou
judiciario, de modo que um ndo se submeta aos outros e cada um exerga sua
competéncia, constitucionalmente atribuida, independentemente de intervencdes dos
demais °*.

Como ¢é notdrio, em um Estado Democratico de Direito a teoria da separagao
de poderes se tornou essencial, pois com sua concretizacdo ha alternancia no
exercicio do poder, de modo que quem o estiver exercendo ndo se perpetue ou aja
autoritariamente. No Brasil, a Constituicdo Federal assegura a separagéo de poderes
como clausula pétrea, em seu artigo 2°.

Conforme a sociedade evoluiu novas exigéncias sociais surgiram, por
conseguinte o Estado passou a ser solicitado, em grande escala, para agir, fato que
impulsionou sua participacao social. A separacdo dos poderes foi introduzida, no
ordenamento juridico brasileiro, em um momento histérico cujo era necessario limitar
o poder do Estado, de modo a reduzir sua atuacgao °.

Com isso, houve a necessidade de elaboracido de novos textos normativos que
inviabilizassem o modelo anteriormente adotado, cujo n&do respeitava a separagéo dos
trés poderes. Fato que faz surgir uma controvérsia: o legislativo ndo possui
conhecimento suficiente para fixar regras, sem ter conhecimento das agbes e meios
para atuar do executivo, enquanto ndo € viavel o executivo aguardar o lento processo
de elaboragao legislativa para, s6 entdo, responder aos anseios sociais que, muitas
vezes, sdo graves e urgentes .

Neste contexto, é notdéria a necessidade de atuagao do poder judiciario frente
a casos de ineficacia/lomissao estatal em ambito do direito a saude. Conforme os
ensinamentos de Canotilho e Ingo Sarlet, mesmo normas prima facie programaticas,
conforme é o artigo 196 da Constituicdo Federal, podem possuir um nucleo juridico-
positivo, de modo que mesmo que nao se seja possivel obter do Estado uma
prestacao determinada, pode-se exigir alguma acao diante as eficazes e se existir

apenas uma que possibilite a melhoria nas condi¢des da saude ou sua manutengao,

5 OLIVEIRA. Gabriela Mattos Misquita. A importancia do principio da Separacio dos Poderes para
o Estado Democratico de Direito. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/67817/a-importancia-do-
principio-da-separacao-dos-poderes-para-o-estado-democratico-de-direito> Acesso em: 22 de
setembro de 2019.

55 DALLARI, Dalmo de A. Op. cit. p. 221

5 Jdem cit. 49.
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esta conduta que devera ser adotada pelo poder publico °.

E necessario esclarecer que, embora muitos defendam o contrario, a
implementagéo de politicas publicas, por determinagao judicial, ndo implica na invasao
de poderes ou em ofensa a Constituicdo Federal, visto que € realizada em
consonancia com o caso concreto e pela necessidade de preservacdo ao nucleo
essencial dos direitos fundamentais. Além disso, a atividade do Poder Judiciario ndo
cria politicas publicas, apenas implementa as existentes, fato que evidencia a
existéncia da separagao de poderes, pois € possivel ao judiciario controlar abusos
(por agdo ou omissao) dos demais poderes no exercicio de suas competéncias .

Ainda cumpre citar que, de acordo com os ensinamentos de Barroso, sempre
que houver uma omisséo legislativa ou administrativa em implementar a Constituigéao,
o judiciario devera agir. Se existir lei e atos administrativos que ndo sejam cumpridos,
0s juizes e tribunais também deverao agir. Ou seja, quando os direitos fundamentais
forem vulnerados: o judiciario possui legitimidade para agir *°.

Conforme a atual realidade da sociedade moderna e seus anseios, o principio
da separagao dos poderes foi flexibilizado, de modo a garantir a concretizagao dos
principios democraticos. Como exemplo, cumpre citar, a interferéncia do Poder
Judiciario no Poder Executivo quando este ndo cumpre seu papel de garantir os
anseios da sociedade, bem como em ambito dos direitos fundamentais, em especial

na concretizagao do direito a saude.

2.2 Principio da previsao orgamentaria

A priori, para que seja possivel o entendimento a respeito do principio da
previsdo orgamentaria, € necessaria a apresentacdo de seu conceito conforme

entendimento doutrinario:

[...] o processo e o conjunto integrado de documentos pelos quais se

57 Idem cit. 38.

% GANDINI. Jodo A.D.; BARIONE. Samantha F.; SOUZA. André E.de. A efetivagdo dos direitos
sociais a saude e a moradia por meio da atividade conciliadora do Poder Judiciario. In: SANTOS,
Lenir (Org.). Direito da Saude no Brasil. Campinas: Saberes Editora, 2010. p. 76-77.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: direito a saude,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial. Revista da Procuradoria
Geral do Estado do Rio Grande do Sul, 2007. p.104.
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elaboram se expressam, se aprovam, se executam e se avaliam os planos e
programas de obras, servigos e encargos governamentais, com estimativa da
receita e fixagdo das despesas de cada exercicio financeiro (SILVA, 2005, p.
738)%0,

Ou seja, a previsdo orgamentaria € o conceito dado as finangas publicas, € ato
que prevé e autoriza a receita e despesas das entidades politico-administrativas, por
prazo determinado 8'. Sao, portanto, regras que viabilizam a programacgao de obras,
servigos e encargos publicos, em termos de dinheiro, com estimativa da receita e
fixacdo da respectiva despesa, a serem executados em dado exercicio financeiro®?.

O orcamento publico brasileiro € composto por trés leis, sendo elas: o Plano
Plurianual (PPA), previsto no artigo 165, |, da Constituicdo Federal e regulamentado
pelo Decreto n.° 2.829, de 29 de outubro de 1998; a Lei de Diretrizes Orgamentarias
(LDO), também prevista no artigo constitucional 165, paragrafo 2° e a Lei
Orgamentaria Anual (LOA), a fim de planejar as despesas dos entes federativos.

O PPA devera estabelecer, regionalmente, diretrizes e metas da Administracéao
Municipal referentes a despesas de capital, aquelas dela decorrentes e relativas aos
programas de duragdo continuada ®. Enquanto a LDO devera prever as metas e
prioridades da Administracdo Municipal, com inclusdo das despesas de capital para o
exercicio financeiro subsequente. Por fim, a LOA dispora a respeito das alteragbes
legislativas, em ambito tributario local, e deverao ser aprovadas até o final do primeiro
semestre de cada ano .

No ambito de financiamento do direito a saude, o historico, desde a
promulgagao da Constituicdo de 1988, revela que o setor nao foi priorizado. A EC 29
65 de 13 de setembro de 2000, previu a vinculagdo do financiamento a saude, pela
necessidade de assegurar um valor minimo, para que OS recursos nao sejam
suprimidos ano a ano. A EC 29, entretanto, foi revogada e o que se queria evitar esta

presente na atualidade.

80 SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 738.

61 BULOS, Uadi L. Constituigido Federal Anotada. 5. ed., Editora Saraiva, 2003. p. 191.

62 MEIRELLES, Hely L. apud Carvalho, Direito Administrativo Brasileiro. 34. ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 724.

63 MEIRELLES, Hely L. Op. cit. p. 267.

64 MEIRELLES, Hely L. Op. cit. p. 268.

85  Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc29.htm>
Acesso em: 22 de setembro de 2019.
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Além disso, atualmente a EC 95/2016 %6 introduziu o congelamento dos gastos
primarios. Em 2017, por exemplo, os gastos publicos dos entes federativos em saude
foram R$ 265 bilhdes, o que representou R$ 3,60 per capita dia (neste valor, R$ 1.55
foi repassado pela Unido) ¢”. E perceptivel que o atual financiamento da saude é
insuficiente, fato que reflete na busca ao Poder Judiciario para sua concretizagao.

Entre as demandas, ha pedidos desde o fornecimento de medicamentos como
SPINRAZA 2,4MG/ML, cujo tratamento com quatro doses custa, aproximadamente,
R$1.188.611,00, fornecimento de fraldas geriatricas descartaveis e internagdo de
pessoas acima do peso em SPA. Em atual pesquisa, divulgada pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), em margo do presente ano, indicou o aumento de
aproximadamente 130% nesse tipo de agdo entre 2007 e 2018 8.

Na medida em que as demandas aumentam, os gastos do erario também. Em
2007, a Uniao gastou R$ 23 milhdes e em 2018 R$ 11 bilhdes, aumento de gastos em
4.600% aos cofres publicos. E relevante esclarecer que toda liminar deferida, para
fornecimento de medicamentos, deve ter o custo suportado pelo Poder Publico, que
patrocinara sem licitagao, ou seja, utilizara recursos orgamentarios para o atendimento
de um unico caso. Por conseguinte, a previsao orgcamentaria para a area da saude
estara comprometida ©°.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu, recentemente, que o Estado é
desobrigado a fornecer medicamento experimental ou sem registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), salvo em casos excepcionais °. A
Advocacia Geral da Uniao (AGU) indica que, apds essa decisao, a tendéncia € que os

processos nesta area diminuam cerca de 60% .

6 Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc/emc95.htm>
Acesso em: 22 de setembro de 2019.

67 MENDES, Aquilas; CANURT, Leonardo. “Desvinculagdo orgamentaria” de Guedes mata a satde
publica. Disponivel em: <http://idisa.org.br/domingueira/domingueira-n-10-marco-2019#a0> Acesso
em: 22 de setembro de 2019.

% HERCULANO, Lenir Camicura; MELO, Jeferson. Demandas judiciais relativas a saude crescem
130% em dez anos. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/88612-demandas-judiciais-
relativas-a-saude-crescem-130-em-dez-anos> Acesso em: 22 de setembro. de 2019.

6 NORONHA, Thiago. A judicializagdo da saidde e o direito a vida. Disponivel em:
<https://www.enfoquems.com.br/colunistas/a-judicializacao-da-saude-e-o-direito-a-vida> Acesso em:
22 de setembro de 2019.

70 Recurso Extraordinario (RE) n° 657718

" ASPIS, Mauro Eduardo Vichnevetsky. STF se posiciona sobre fornecimento pela Justica de
remédio sem registro na Anvisa. Disponivel em: <https:/www.conjur.com.br/2019-ago-13/stf-
posiciona-fornecimento-remedios-registro> Acesso em: 22 de setembro de 2019.
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Além disso, o Supremo Tribunal de Justiga, também em recente deciséo,
determinou que o Poder Judiciario pode obrigar o Estado a fornecer medicamentos
nao previstos em atos normativos do SUS, desde que preenchidos trés requisitos
cumulativos, quais sejam: existéncia de registro do referido medicamento pela
ANVISA; laudo médico fundamentado e circunstanciado, que evidencie a necessidade
do medicamento e ineficacia dos medicamentos disponiveis pelo SUS; e, o mais
latente, comprovada a incapacidade financeira do paciente em arcar com o custo do
medicamento prescrito 2.

Diante as tentativas do Poder Publico em reduzirem o impacto da judicializagédo
da saude, faz-se necessario o questionamento: “Uma vida tem pregco?” Este foi o
questionamento levantado por Associagcbes de pacientes que acompanharam o
debate no STF a respeito da judicializagdo da saude. Mais de 500 mil assinaturas
foram entregues a Presidente do STF, a ministra Carmen Lucia, por meio da
campanha online “#STFMinhaVidaNaoTemPrec¢o”, apds ser entregue ainda € possivel
assinar o abaixo-assinado, atualmente conta com mais de 830.000 assinaturas 3.

A discussdo a respeito da previsdo orgcamentaria, portanto, € dotada de
complexidade. De um lado esta o limite orgamentario, cujo impde aos magistrados o
dever de considerar interesses coletivos ao negar um pedido de medicamento, que
podera salvar uma vida, de outro esta o direito a saude que, como ja demonstrado, &
essencial para a concretizagao do direito a vida e ao principio da dignidade da pessoa
humana 7.

A fim de elucidar o debate, vale citar o Ministro Celso de Mello, quando
Presidente do STF:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se
qualifica como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela prépria
Constituicao da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario

do Estado, entendo — uma vez configurado esse dilema — que razdes de

2 Informativo 941-STF (29/05/2019) — Marcio Alexandre Lopes Cavalcante.

3 Disponivel em: <https://www.change.org/p/permita-que-todos-recebam-os-rem%C3%A9dios-que-
precisam-para-viver-1-milh%C3%A30-de-assinaturas-at%C3%A9-22-de-maio> Acesso em: 22 de
setembro de 2019.

7% SANTOS, Lenir; FUNCIA, Francisco. Desvinculagdo orgamentaria: avangos e recuos nho
financiamento da sadde. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2019-mar-26/opiniao-
desvinculacao-orcamentaria-financiamento-saude> Acesso em: 22 de setembro de 2019.
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ordem ético-juridica impdem ao julgador uma sé e possivel op¢ao: aquela que

privilegia o respeito indeclinavel a vida e a saude humana.”™

Cabe ao Judiciario, portanto, garantir ao cidadéo, que o provoca para atuar, o
tratamento digno que deveria ser prestado pelo Estado. Tratamento este que sera
prestado ndo s6é como forma de garantir a justiga social, consagrada na Constituigao
Federal, mas, sobretudo, em razdo da concretizagéo do direito a saude, cujo além de
ser um direito fundamental, possui relagdo com outros direitos e principios

fundamentais, constitucionalmente consagrados.

2.3 Principio da reserva do possivel

O Estado, ap6s adotar argumentos enraizados nos principios da separagao dos
trés poderes e previsao orcamentaria, como limitantes a atuagao do Poder Judiciario
frente a concretizagao do direito a saude, adotou como subterfugio a teoria do principio
da reserva do possivel. Esta teoria teve origem na Alemanha, no inicio dos anos 1970,
a fim de limitar as prestagcdes materiais do Estado com justificativa nos recursos

financeiros disponiveis:

“amparar a limitagao dos direitos sociais a prestagdes materiais de acordo
com as capacidades financeiras do Estado, vez que seriam financiados pelos
cofres publicos” 7.

Em consonéancia com a doutrina, a expressao “reserva do possivel’ tem como
finalidade identificar a limitagdo dos recursos financeiros publicos disponiveis, diante
das necessidades a serem por eles supridas. No que tange ao presente estudo, é
necessario destacar que a reserva do possivel significa além das discussdes a
respeito do que se pode exigir do Estado em ambito judicial é, também, a existéncia

de um limite financeiro a ser respeitado para a concretizagdo dos direitos exigidos 7.

5 Disponivel em: <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/21028211/medida-cautelar-na-peticao-pet-
1246-sc-stf> Acesso em: 22 de setembro de 2019.

76 OHLAND, Luciana. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagio no fornecimento de
medicamentos. Disponivel em:
<http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/article/view/%208857/6313> Acesso em: 23 de
setembro de 2019.

7 BARCELLOS, Ana P. de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
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E de conhecimento publico que a Constituicio Brasileira de 1988 reconhece
numerosos direitos fundamentais e sociais. Diante a quase impossibilidade de
concretizagdo de todas estas normas, surge a necessidade de declarara-las néo
plenamente cumpriveis e ndo vinculativas, ou seja, apenas como programaticas. Para
reverter este quadro, faz-se necessaria a adog¢ao da teoria dos principios a qual
reconhece direitos constitucionais fundamentais e sociais sem exigir o impossivel para
sua concretizagdo 8.

Nesse contexto, a teoria dos principios declara normas nido plenamente
cumpriveis como sendo principios, de modo que quando dois ou mais se colidirem
serdo ponderados sob a perspectiva de uma reserva do possivel com base naquilo
que o individuo pode requerer, razoavelmente, da sociedade ’°. De acordo com a
reserva do possivel, a efetividade dos direitos sociais e prestacbes materiais estao
subordinadas a reserva da capacidade financeira do Estado, pois sado direitos
fundamentais dependentes de prestacoes &°.

Cumpre elucidar que a doutrina patria se posiciona no sentido de relacionar a
reserva do possivel com o minimo existencial que, por sua vez, possui
referencialidade com o minimo necessario para uma vida condigna. Dessa forma, o
minimo existencial colide, muitas vezes, com a reserva do possivel e, portanto, é dificil
estabelecer abstratamente qual deles devera prevalecer 8'.

O minimo existencial pode ser definido como 0 consumo necessario para o
individuo possuir e conservar uma vida digna, de modo que supra suas necessidades
fisicas, como, por exemplo, vestuario, moradia, assisténcia a saude, alimentacéao, e
espiritual-cultural, como educacéo e sociabilidade 82. E perceptivel que, os direitos
sociais, por todo o exposto no presente trabalho, sdo a garantia do minimo existencial
e, também, da dignidade da pessoa humana.

Contudo, para a efetivagao dos direitos sociais, como o direito a saude, é

necessario o investimento de recursos financeiros publicos. Atualmente, Poder

dignidade da pessoa humana. 22 edi¢do. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 261.

8 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Traducéo de Luis Afonso Heck.32 edig&o revisada,
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 65

7 ALEXY, Robert. Op. cit. p. 69.

80 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit. p. 29-30.

81 JORGE NETO, Nagibe de M. O controle jurisdicional das politicas publicas: concretizando a
democracia e os direitos fundamentais sociais. Salvador: Jus Podivm, 2008. p. 151.

82 EIVAS, Paulo G. C. Teoria dos direitos fundamentais sociais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 135.
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Publico, como supramencionado, € economicamente limitado e com base na reserva
do possivel, muitas vezes, alega nado ser possivel atender toda a populagéo
indistintamente, dessa forma, deixa de assumir sua responsabilidade frente a
concretizagdo dos direitos sociais 83.

A Constituicdo Brasileira é conhecida, conforme doutrina constitucional
contemporanea, como “Constituicdo Social’, por ser a materializacdo de diversas
promessas modernas, como a igualdade, respeito aos direitos fundamentais e justica
social, por isso possui extenso rol de direitos sociais. Sob este prisma, o Estado
brasileiro concebeu direitos sociais como direitos fundamentais 8+

O Estado, portanto, assumiu compromisso para efetivar todos os direitos
sociais e fundamentais, fato que torna inconstitucional a invocacdo do principio da
reserva possivel para a nao concretizacdo de tais direitos, em decisdes
administrativas ou judiciais, as quais deverao considerar o mérito em questdo, na
perspectiva do presente trabalho: a saude 8°. Para que seja possivel a concretizagéo
de tais direitos sociais, € necessaria a adocao da teoria dos principios, a qual visa

concretizar direitos fundamentais e sociais de acordo com o possivel.

83 NASCIMENTO, Ana Franco do. Direito a satde deve ser visto em face do principio da reserva
do possivel. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-fev-12/ana-franco-direito-saude-visto-
face-reserva-possivel> Acesso em: 21 de setembro de 2019.

84 STRECK, Lénio L. Jurisdigdo Constitucional e hermenéutica. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.15.
8 KELBERT, Fabiana O. Reserva do possivel e a efetividade dos direitos sociais no direito
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p. 76.
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3. JUDICIALIZAGAO DA SAUDE COMO GARANTIA DA EFETIVAGAO DE
DIREITO FUNDAMENTAL

Cumpre reiterar que a saude é, explicitamente, um direito fundamental social,
previsto em diversas normas internas — inclusive, na Carta Magna — e externas, as
quais, muitas delas, o Brasil é signatario. Além disso, a Constituicdo Federal atribui
ao Estado o dever de consolida-la em ambito nacional, mediante politicas sociais e
econbmicas que possibilitem acbdes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperagao, de forma igualitaria e justa.

Nesse sentido, € de suma importancia interpretar os direitos sociais em
consonancia com a Constituicdo, como um todo — do contexto histérico até as normas
la dispostas. Para tanto, € necessario confrontar o texto constitucional com a
sociedade para a qual é dirigida. Ao examinar os dispositivos referentes ao resgate
de promessas modernas em conjunto com a histéria brasileira, € perceptivel que ha
auséncia de justigca social, bem como que os direitos sociais, constitucionalmente
elencados, ali estdo porque grande parte da populagdo ndo os tem .

O direito a saude, enquanto dever do Estado, ndo esta concretizado em
territdrio nacional como deveria. Diante disso, o individuo que necessita de prestagcdes
estatais referentes a este direito busca, muitas vezes, por meio de provimentos
judicias, obrigar a Administragao Publica a cumprir com seu dever constitucional, a fim
de obter os resultados praticos que decorreriam de politicas publicas eficientes
voltadas para este fim &',

Neste contexto se insere o0 presente capitulo, cujo prosseguira na
demonstracdo da grandeza do direito a saude, conforme explanado durante o
trabalho. Além disso, evidenciara a necessidade do fendmeno da judicializagdo da
saude, enquanto meio para concretizagao do direito social fundamental em questao,
bem como apresentara dados referentes a intervengdo do Poder Judiciario no

fornecimento de medicamentos.

8 STRECK, Luiz Lénio. Hermenéutica, Constituicdo e autonomia do Direito. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito — Janeiro - Junho, 2009.

87 PARANHOS, Vinicius L. Efetividade dos provimentos judiciais na garantia do direito a saude: Estudo
sobre as decisbes inaudita altera parte no fornecimento gratuito de medicamentos pelo Estado.
Meritum, v.2. n.1. Belo Horizonte, 2007. p. 201.
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3.1 Fenémeno da judicializagao da saude

E necessario esclarecer que, “judicializacdo” é o termo adotado para nomear a
atuacao do Poder Judiciario em questdes de grande repercussao — politica e/ou social
— que nado sao resolvidas pelas instancias politicas tradicionais, quais sejam: o
Congresso Nacional e o Poder Executivo — que estdo presentes o Presidente da
Republica, seus ministérios e a administragdo publica em geral 8. Assim, o Poder
Judiciario exerce fungdes atipicas 8°.

Como é notdrio, em ambito brasileiro, a judicializagdo da saude ndo decorre do
exercicio deliberado da vontade politica e sim do modelo adotado na elaboragao do
texto constitucional, o qual estipula em seu artigo 5°, XXXV, que a lei ndo excluira da
apreciagdo judicial lesdo ou ameagca a direito %°. A judicializagao, portanto € um direito
constitucional. Nesse sentido, é possivel citar a precariedade do fornecimento de
medicamentos gratuitos pelo Poder Publico, como uma das principais causas da
judicializagdo em ambito do direito a satude °'.

A triste realidade do sistema publico de saude e o insuficiente fornecimento
gratuito de medicamentos — muitos demasiadamente onerosos até para classes
financeiramente privilegiadas — em uma sociedade possuidora do direito a saude
publica, com acesso igualitario, digno, suficiente e universal, assegurado
constitucionalmente, proporciona um caos social e politico. Com o intuito de ter seu
direito efetivado, os cidadaos buscam a tutela jurisdicional.

Diante a essencialidade do direito a saude, ndo é toleravel a auséncia de atos,
principalmente quando advir do Poder Publico, que obste sua solidificagdo. Neste
contexto se insere a crescente atuagao do Poder Judiciario, o qual é provocado a agir

frente as omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo. %

8 BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, ativismo social e legitimidade democratica. Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para

Selecao.pdf>. Acesso em: 16 de outubro de 2019. p. 3.

8 Para Lenza, 2007, p. 325., Fung&o tipica do Poder Judiciario é: Julgar (fung&o jurisdicional), dizendo
o direito no caso concreto e os conflitos que lhe sdo levados, quando da aplicagdo da lei e fungao
atipica é: a) Natureza legislativa: regimento interno de seus fribunais (art. 96, I, “a”); b) Natureza
executiva: administra, v.g., ao conceder licengas e férias aos magistrados e serventuarios (art. 96, |, “f).
9 Jdem cit. 82.

9" ORDACGY, André da Silva. O Direito Fundamental & Sadde Publica. Disponivel em:
<http://www.ceap-rs.org.br/wp-content/uploads/2014/02/Direito-Humano-a-saude-oublica.pdf>. Acesso
em: 16 de outubro de 2019.

%2 FRANCO, Lafaiete Reis. A judicializagdo do direito constitucional & saude no Brasil. Jus
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Parte da doutrina, entretanto, atribui ao fendmeno da judicializagdo da saude
uma violacdo direta aos principios da separacdo dos poderes, da previsdo
orcamentaria e a reserva do possivel. Nesse sentido, a Juiza Sonia Maria Mazzetto
Moroso Teres negou, em liminar, o fornecimento de medicamento com respaldo na

violag&o a previsdo orgamentaria, pelo Poder Judiciario:

"Investir recursos em determinado setor significa deixar de investi-los em
outros, porquanto é fato notério que a previsdo orgcamentaria apresenta-se,
por via de regra, aquém da demanda social. Melhor dizendo: ao autorizar o
fornecimento de qualquer medicamento no ambito judicial, o qual ndo se
encontra inserido no planejamento do Municipio, estar-se-a, por via de
consequéncia, impulsionando o deslocamento dos recursos reservados
anualmente para a compra de insumos e a manutengao de servigos basicos
de prevencgao, promogao e recuperacado da saude para toda a coletividade,

em prol de um unico paciente." %3

Em contrapartida, o Ministro Barroso assegura que o judiciario é o guardidao da
Constituicdo e, portanto, deve fazé-la valer, inclusive em detrimento dos outros
poderes, a fim de consolidar os direitos fundamentais, valores e procedimentos
democraticos. Neste contexto, cumpre citar a explanacdo do ministro a respeito do

tema:

“A primeira grande causa da judicializagao foi a redemocratizagdo do pais,
que teve como ponto culminante a promulgacao da Constituicao de 1988. Nas
ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o
Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a

Constituigdo e as leis, inclusive em confronto com os outros Poderes.” %

A judicializacao, portanto, € um instrumento que auxilia o Estado na busca pela

materializacao do direito a saude, conforme previsto constitucionalmente, por meio da

Navigandi 2012 Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25377/a-judicializacao-do-direito-
constitucional-a-saude-no-brasil/3#ixzz3V2y1wXrs> Acesso em: 16 de outubro de 2019.

9 MEDEIROS, Angelo. Juiza considera efeitos financeiros da judicializagdo da saide em negativa de
liminar. Poder Judiciario de Santa Catarina, 30 de abril de 2018. Disponivel em:
<https://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/-/juiza-considera-efeitos-financeiros-da-judicializacao-
da-saude-em-negativa-de-liminar> Acesso em: 16 de outubro de 2019.

% Idem cit. 82.
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salvaguarda direta do bem pretendido pelo cidaddo enfermo ou obrigando, mesmo
indiretamente, o Poder Executivo a ser mais eficiente em suas politicas publicas. Por
meio da analise da judicializagao é possivel inferir que, o atual orcamento destinado
a saude publica necessita de replanejamento. Ordinariamente, o investimento
insuficiente em saude conduz a majoragéo dos recursos destinados a previdéncia e a
assisténcia social %.

E notdrio que, a judicializagdo, inevitavelmente, causa intervengdo nos cofres
publicos, com decisbes extravagantes ou emocionais, que condenam o Poder Publico
a financiar tratamentos e medicamentos extremamente caros ou destituidos de
essencialidade %. Em contrapartida, este argumento ou qualquer outro que tenha
como base um direito secundario, ndo € o suficiente para rechacgar a judicializacao,
vez que nao se sobrepde a necessidade de efetivacao do direito social e fundamental
a saude ¥7.

Devido ao relevante carater social da judicializacdo da saude, o Conselho
Nacional de Justi¢ca (CNJ), aprovou a recomendacéao n.° 31, em 30 de margo de 2010
% a qual recomenda aos Tribunais a adogdo de medidas que auxiliem aos
magistrados em suas decisdes neste ambito, além de recomendar a capacitagdo dos
julgadores. Bem como aprovou a resolugéo n.° 107/2010 %, a qual instituiu o Férum
Nacional do Judiciario, a fim de monitorar a resolu¢cao de demandas relacionadas ao
direito a saude.

Neste sentido, em 06 de agosto de 2013, houve a sugestao para a criagao de
varas especializadas para julgarem processos relativos ao direito a saude. A
recomendagao decorre de um pedido de providéncia encaminhado ao CNJ pelo ex-
deputado, na época dos fatos, presidente do Instituto Brasileiro de Turismo e,
atualmente, governador do Maranh&o, Flavio Dino. 1%

Entre os argumentos apresentados por Flavio Dino, o principal era referente ao

Judiciario possuir 6rgdos especializados em diversos assuntos, como questdes

9 |dem cit. 85
% |dem cit. 82.
9 Idem cit. 85

9 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/877> Acesso em: 16 de outubro de 2019.
9 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/173> Acesso em: 16 de outubro de 2019.
190 NASCIMENTO, Luciano. CNJ recomenda ao Judiciario a criagcdo de varas especializadas em

direito a saude, 06 de agosto de 2013. Disponivel em:
<http://www.ebc.com.br/noticias/brasil/2013/08/cnj-recomenda-ao-judiciario-a-criacao-de-varas-
especializadas-em-direito-a> Acesso em: 16 de outubro de 2019.
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trabalhistas, ambientais, violéncia de género e ndo ao maior problema nacional, de
acordo com pesquisas: o mau atendimento ou negacéo de atendimentos, nas redes
publica e privada de saude. Cumpre, ainda, citar um trecho da declaracéo por ele
dada:

"Se é um direito fundamental é preciso que haja um aprimoramento do
sistema judicial para atender as demandas da populagdo, com mais
rapidez e precisao, pois estamos falando de algo que pode nao pode ser

perdido"

Neste contexto, por se tratar de acdes que versem direitos fundamentais, é
necessaria a analise das demandas com profundidade e atencéo. Por isso, foi
aprovada a recomendacao n.° 43, de 20 de agosto de 2013, a qual “Recomenda
aos Tribunais de Justica e aos Tribunais Regionais Federais que promovam a
especializagao de Varas para processar e julgar agées que tenham por objeto o direito
a saude publica e para priorizar o julgamento dos processos relativos a saude
suplementar” 191,

Assim, a especializacdo das varas, em matéria de saude publica, auxiliara ao
trabalho dos magistrados, cujo ndo possuem formagdo médica, a dominarem
assuntos complexos desta area, ou seja, passarao a ter conhecimento juridico e
técnico. Como consequéncia, os dialogos entre o juiz, a Administracdo Publica e a
seara médica, serao mais eficazes, além de sentengas mais céleres, com motivacdes
mais concretas e seguras.

Ademais, em 2016, o Deputado Federal Hiran Gongalves, propds uma emenda
a Constituicdo, PEC 297/16 %2, a qual determina a criagdo de varas especializadas
em litigios referentes a saude publica nos tribunais de justica dos estados, Distrito
Federal e tribunais regionais federais. O autor da proposta destaca que muitas vezes
— em razao da indisponibilidade orgamentaria ou outros motivos — o Estado nao
disponibiliza tratamentos e/ou medicamentos que garantam integralmente o direito a

saulde, por conseguinte, as demandas judiciais neste &mbito crescem 193,

101 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/1823> Acesso em: 16 de outubro de 2019.

102 Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoes\Web/fichadetramitacao?idProposicac=2121184> Acesso em:
16 de outubro de 2019.

103 HAJE, Lara. PEC prevé criacdo de varas especializadas em satde nos tribunais de Justica e TRFs.
Direito e Justica — Camara dos Deputados, 2016 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
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Acrescenta, ainda, que a judicializagdo da saude € um fendmeno necessario
para a concretizagao do direito fundamental em analise e, portanto, é imprescindivel
uma maior especializagdo dos magistrados para proferirem decisdes mais técnicas e
precisas, com amparo em evidéncias cientificas. Em 2017, a Comissdo de
Constituigédo e Justica (CCJ) aprovou a admissibilidade da PEC 297/16 14,

Por fim, cumpre citar a resolucéo n.° 238, de 6 de setembro de 2016 %, a qual
traz em seu texto a responsabilidade dos comités em darem assisténcia aos Tribunais
para criarem Nucleos de Apoio Técnico (NAT). Fato decorrente da parceria entre os
Tribunais e o Ministério da Saude, consiste na disponibilizagdo, para os magistrados,
de um banco de dados com laudos técnicos e pareceres elaborados por especialistas
da saude (médicos e farmacéuticos, por exemplo) 1%,

Quando o magistrado receber uma demanda, podera solicitar ao NAT
informacdes técnicas a respeito do caso. O NAT, por sua vez, enviara um parecer
técnico ao juiz, com informagdes necessarias — e com dados cientificos — de acordo
com a demanda. Este fato que simboliza um grande avango para a judicializagdo da
saude brasileira.

O Conselho Nacional de Justica, notoriamente, se preocupa com o fenémeno
da judicializagdo. As recomendacbes, resolugbes, PEC, criagdo de varas
especializadas e nucleos de apoio técnico, apresentam uma inovagao nesta seara
juridica, avangos que contribuirdo com a sociedade e a organizacgao judiciaria. Isto
porque, entre os pedidos judiciais muitos — se ndo a maioria — sdo de tutela antecipada
e, por se tratarem de questdes urgentes sobre a vida, o juiz, por ndo possuir formagao
técnica suficiente a respeito do assunto, acaba deferindo, muitas vezes, influenciado
por questdes sociais e morais.

Por todo o exposto, a importancia do fendmeno da judicializacdo da saude é
gritante, pois o Judiciario ndo pode quedar-se inerte quando provocado para
solucionar um litigio, em especial quando referente a um direito fundamental. Bem

como, € notdria a necessidade de implementacdo das varas especializadas e da

<https://www.camara.leg.br/noticias/507916-pec-preve-criacao-de-varas-especializadas-em-saude-
nos-tribunais-de-justica-e-trfs/> Acesso em: 16 de outubro de 2019.

04 Idem cit. 96.

195 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2339> Acesso em: 16 de outubro de 2019.

1% MORAIS, Naiara. A judicializagdo da saude no Brasil e a criagcdo de nucleos de assessoria
técnica como alternativa para sua minimizagao. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/73821/a-
judicializacao-da-saude-no-brasil-e-a-criacao-dos-nucleos-de-assessoria-tecnica-como-alternativa-
para-sua-minimizacao> Acesso em: 17 de outubro de 2019.
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https://jus.com.br/artigos/73821/a-judicializacao-da-saude-no-brasil-e-a-criacao-dos-nucleos-de-assessoria-tecnica-como-alternativa-para-sua-minimizacao
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implementagdo dos NAT’s, a fim de capacitar tecnicamente os magistrados para

julgarem com mais segurancga e celeridade.

3.2 Intervengao do Poder Judiciario no fornecimento de medicamentos

Entre o periodo de 2009 a 2017, a quantidade anual de processos em primeira
instancia relativos a saude cresceu em 198%. Tal percentual engloba a seara publica
e privada, no que tange a rede publica: grande parte dos processos recaem sobre
procedimentos e medicamentos nao disponibilizados por ela; em ambito privado:
possuem relagdo com procedimentos e medicamentos n&o previstos nos contratos
das operadoras de saude %7,

Em segunda instancia, durante o mesmo lapso temporal, as agdes sobre saude
também cresceram, aumento que simboliza 85%. Embora nem todos os processos de
primeira instancia cheguem até a segunda, o crescimento da judicializagao também
na instancia recursal indica o movimento generalizado no pais '%. Conforme

representado nos graficos a seguir:
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197 Judicializag&o da satde dispara e ja custa R$ 1,3 bi a Uni&o. Insper, 24 de maio de 2019. Disponivel
em: <https://www.insper.edu.br/conhecimento/direito/judicializacao-da-saude-dispara-e-ja-custa-r-13-
bi-a-uniao/> Acesso em: 18 de outubro de 2019.

198 Jdem cit. 101.
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Entre tais demandas os temas: “plano de saude”, “seguro” e “saude” sao
dominantes em ambas instancias. Cumpre ressaltar que “plano de saude” e “seguro”
sdo temas referentes a saude privada, a qual € suplementar a publica. Enquanto
“saude” engloba os casos do setor publico, tema geral que representa 12% e 14%, na
primeira e segunda insténcia, respectivamente.

Em seguida ao principal tema referente a saude publica, estdo “medicamentos”
e “tratamentos médico-hospitalares” também presentes na tabela ilustrativa dos
principais assuntos tratados no ambito dos processos de saude. Enquanto nas

decisdes de segunda instancia, 70% dos acordaos sao referentes a medicamentos
109.

Principais assuntos dos processos de satide Principais assuntos das decistes
em segunda instancia (%)

Primeira Segunda
sinca _icanc e—— @2
30,3% PETTA— @ Plano de saide emeresiires N s

Exames
Procedimentos
® Seguro Leitos
21,.2% Insumo ou Materiais
Saude Internacao - 19,2
Vagas I 54
@ Tratamento Erro Médico I 2,9
:}ﬁ:?;:::ignm:n:’n Consultas I 18
de medicamentos e I
@ Servicos hospitalares i L
Transplante 13
@ Cutros Insumos 0,1

Obs.: Comouma dedsao pode conter mais de um assunto, soma excede 100%

Fonte: "Judicializacao da Satude no Brasil perfil das Fonte: "'Judicializacao da Salide no Brasil perfil das
demandas, causas e propostas de solucoes" (2019) Insper demandas, causas e propostas de solugdes! (2019)

Insper

Fonte: Insper (2019). Fonte: Insper (2019).

Em 2016, de acordo com o Ministério da Saude, o gasto com demandas
judiciais consumiu R$ 1,3 bilhdes. Com este investimento, 790 itens foram comprados
e a soma dos dez medicamentos mais caros custaram R$ 1,1 bilhdo — 90% do gasto
total. Entre os mais caros das demandas estdo: Soliris (eculizumabe), Vimizim

(elosulfase), Translarna (Atalureno) 1000mg e 250 mg, Juxtapid (lomitapida), Replagal

109 |dem cit. 101.
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(alfagalsidase), Cinryze (Inibidor de C1 esterase), Myalept (Metreleptina) °.

O Ministério Publico, em tentativa de controlar a distribuicdo dos dez
medicamentos mais caros, promoveu acdes a fim de contatar pacientes que
pleitearam tais medicamentos e estabelecimentos de saude que os atendiam. Ao todo,
414 pacientes foram pesquisados nas acgdes: 362 foram localizados, 28 néo
localizados, 5 n&o residem no enderego fornecido nas ag¢des judiciais, 6 recusaram-
se a prestar informacdes e 13 faleceram ',

Além disso, a Policia Federal, em 08 de marco de 2017, por meio da Operagcao
Caélice de Higia apurou que, em Campinas — S&o Paulo, havia uma associagao
responsavel por ajuizar demandas fraudulentas que solicitavam, em carater liminar, o
fornecimento de medicamento que ndo havia sido aprovado pela ANVISA. Apenas no
Distrito Federal, foram identificadas, pelo Poder Judiciario, mais de 900 demandas
referentes a tal medicamento 2.

De 2010 a 2016, referido medicamento custou mais de R$ 1,2 bilhdes aos
cofres publicos. A investigagdo apurou que grande parte dos pedidos possuiam
mesmo modelo e partram de uma Unica associacdo de pacientes, a qual é
responsavel por captar portadores da Sindrome Hemolitica Urémica, diagnéstico
inconclusivo ou até mesmo negativo 13,

Os dados apresentados pelo Ministério da Saude e pela Policia Federal sao
alarmantes frente ao alto investimento de recursos publicos para a distribuicdo de
medicamentos. Estes dados induzem a uma questao: sera mesmo o fenémeno da
judicializagcdo da saude, meio pelo qual busca-se a efetivagdo do direito social
fundamental, um problema juridico e politico que, por si s0, gera grandes rombos aos
cofres publicos e, portanto, ndo merece prosperar?

O Ministério da Saude, em tentativa de minimizar os impactos gerados pelos
medicamentos aos cofres publicos, conseguiu desconto de 29% no medicamento

Soloris, economia de R$ 220 milhdes ao ano. Importante mencionar que referido

110 Ministério da Salde; Sistema Unico de Saide. PLATAFORMA E-NATJUS Ferramenta com
evidéncias técnicas e cientificas vai apoiar magistrados nas decisées de saude Disponivel em:
<https://portalarquivos2.saude.gov.br/images/pdf/2017/novembro/21/CNJ-Funcionamento-
NATJUS.pdf> Acesso em: 18 de outubro de 2019.

"1 Jdem cit. 104

"2 Doengas Raras: PF investiga aquisigdo fraudulenta de medicamento de alto custo. Alta
complexidade politica e sadude. Disponivel em: <http://altacomplexidade.org/doencas-raras-pf-
investiga-aquisicao-fraudulenta-de-medicamento-de-alto-custo/>. Acesso em: 20 de outubro de 2019.
"3 Jdem cit. 106.
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medicamento, por meio de obtenc¢ao judicial, representou o maior gasto anual, apenas
em 2016 R$ 613 milhdes de reais foram destinados a sua compra 4.

Enquanto o medicamento Spinraza, desde dezembro de 2017, esta 50% mais
barato em territério nacional. O Governo Federal regularizou 0 medicamento no Brasil
e, com isso, 0 pregco maximo de venda ao Ministério Publico sera de R$ 209,7 mil,
anteriormente R$ 420 mil reais eram gastos com a importagédo de cada unidade 5.

Em relagdo aos processos que requisitam a disponibilidade de medicamentos
experimentais e/ou ndo registrados pela ANVISA, o Supremo Tribunal Federal 16,
como explicitado no tépico 2.2, recentemente, reconheceu que o Estado nao é
obrigado a fornecé-los, salvo em casos excepcionais. A AGU indica que, a partir deste
entendimento, o investimento publico com tais medicamentos reduzira em 60% .

Também em recente decisdo, o Supremo Tribunal de Justica decidiu que o
Poder Judiciario podera obrigar o fornecimento de medicamentos néo previstos em
atos normativos do SUS apenas quando preenchidos trés requisitos cumulativos —
medicamento registrado pela ANVISA; laudo médico probatério da necessidade do
medicamento e ineficacia dos demais disponiveis pelo SUS; e comprovada
incapacidade financeira do paciente em arcar com o custo do medicamento prescrito.

Como exposto no presente capitulo, embora a judicializagdo da saude
represente, para os cofres publicos, um alto investimento dos recursos financeiros,
sua necessidade em territério nacional € indubitavel e, portanto, € um fenébmeno que
merece sim prosperar. Atualmente, a fim de minimizar este quadro, diversos 6rgaos e
autoridades publicas buscam meios de reduzir o investimento publico. Em relagao aos
medicamentos, maior gasto financeiro, descontos foram alcangados pelo Ministério
da Saude, enquanto o STF e STJ, concretizaram decisbes que tornaram a

aplicabilidade da judicializagado da saude mais criteriosa.

"4 Idem cit. 104.

"5 Ministério da Saude. Ministério da Saide comprara medicamento Spinraza para atender agdes
judiciais, 19 de dezembro de 2017. Disponivel em: <http://www.saude.gov.br/noticias/agencia-
saude/42215-ministerio-da-saude-comprara-medicamento-spinraza-pela-metade-do-preco>. Acesso
em: 20 de outubro de 2019.

16 Recurso Extraordinario (RE) n° 657718

"7 ASPIS, Mauro Eduardo Vichnevetsky. STF se posiciona sobre fornecimento pela Justica de
remédio sem registro na Anvisa. Disponivel em: <https:/www.conjur.com.br/2019-ago-13/stf-
posiciona-fornecimento-remedios-registro> Acesso em: 22 de setembro de 2019.
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4. CONSIDERAGOES FINAIS

A Constituicdo da Republica, ap6s mais de trinta anos desde sua promulgagao,
dispbe, em seu artigo 6°, uma gama de direitos sociais, dentre eles, o mais relevante
para o presente estudo: o direito a saude. O Estado, entretanto, ainda ndo o
concretizou conforme os anseios da sociedade e constitucionalmente disposto. Por
conseguinte, o Poder Judiciario é provocado para agir perante demandas judiciais que
visam a materializacdo do direito a saude, fato denominado como “fenémeno da
judicializagao da saude”.

A priori, para o alcance do entendimento a respeito da presente monografia,
fez-se necessaria a abordagem dos direitos sociais elencados no artigo 6°, da
Constituicdo Federal, conforme ocorreu no primeiro capitulo. Apds a analise da
evolugao dos direitos sociais e a constitucionalizagao do direito a saude, é perceptivel
que houve uma grande evolugao no decorrer das Constituicbes — das outorgadas as
promulgadas — e que, por consequéncia da atual Constituicdo Social, foi possivel a
criagdo do Sistema Unico de Saude.

Em seguida, foram analisados os principios considerados limitantes a atuagao
judiciaria em demandas relacionadas ao direito a saude, quais sejam: separagao dos
trés poderes, previsdao orgcamentaria e reserva do possivel. Apds a analise aos
aspectos tedricos e jurisprudenciais aplicaveis ao tema, € possivel afirmar que o texto
constitucional, os dispositivos legais e atual jurisprudéncia legitimam o Poder
Judiciario a atuar nesta seara e a promover o direito a saude, sem observancia aos
limites impostos pelo Estado.

Com estas premissas consolidadas, tornou-se possivel a discussédo sobre o
fendmeno da judicializagcado da saude, no terceiro capitulo. O qual, como comprovado,
atua com diversas finalidades, entre elas consolidar o direito a saude e suprir as
omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo. Ademais, restou comprovada sua
necessidade, em ambito social e politico, para fornecer medicamentos, seara em que
ocorre maior investimento do orgamento publico, em decorréncia da ineficiente
distribuicao.

No decorrer da monografia, ficou demonstrado que a saude é um direito de
todos, conforme estipulado no artigo 196, da Constituicdo Federal, que devera ser
concretizado mediante politicas publicas sociais e econbmicas que visem a redug¢ao

de doencas e agravos, com acesso universal e igualitario as agdes e servigos, de
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modo que seja promovida, protegida e recuperada como um todo. Sob este prisma, é
visivel que o Poder Judiciario ndo pode ser o terceiro poder a se omitir frente a
necessidade de consolidacao deste direito fundamental social.

Ademais, como demonstrado, a judicializacdo da saude representa alto
investimento dos recursos financeiros publicos, principalmente em ambito dos
medicamentos. Como forma de reverter este quadro, 6rgaos e autoridades publicas
tém atuado a fim de alcancar descontos em medicamentos e ampliar a taxatividade
dos requisitos para sua obtencao, pela esfera publica.

Como exemplo, o Supremo Tribunal Federal decidiu que o Poder Publico, salvo
em casos excepcionais, nao possui obrigagdo em fornecer medicamentos
experimentais e/ou ndo reconhecidos pela ANVISA. Enquanto o Supremo Tribunal de
Justica determinou que o Poder Judiciario apenas obrigara o Estado a prover
medicamentos nao previstos nos atos normativos do SUS quando preenchidos trés
requisitos cumulativos — entre eles, a falta de poder aquisitivo do paciente e
justificagcdo médica da ineficiéncia dos outros medicamentos disponibilizados pelo
SUS.

Embora os recursos financeiros ainda sejam escassos, ha uma engajada
atuacao de autoridades e 6rgaos publicos pela busca de solugbes para minimizar o
alto investimento publico gerado pela judicializagdo. Fato que evidéncia o
reconhecimento aos bons resultados do fendmeno, que devera perdurar na sociedade
até o momento em que os demais poderes ndo mais se omitirem frente a problematica
da saude publica.

Por todo o exposto, ndo ha possibilidades para o Poder Judiciario quedar-se
inerte frente ao chamamento de um cidadao que necessita solucionar seu conflito, em
especial na seara da saude, direito fundamental social que, em hipétese alguma,
podera ser mitigado frente a algum principio ou direito. Ainda que o Estado imponha
limites a atuacao judiciaria, a fim de diminuir o fenébmeno da judicializagao da saude,
tais limitacbes ndo encontram respaldo normativo, jurisprudencial ou técnico para
mitigarem o direito a saude, cuja concretizacdo nao pode, jamais, prescindir do

acionamento do Poder Judiciario, quando presente alguma omissao estatal.
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