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RESUMO

Esta monografia tem como proposta discutir a intervencao do Poder
Judiciario para assegurar a efetividade do mandamento constitucional que
estabelece o direito a saude no Brasil, garantindo um minimo existencial ao cidadéo.
Analisa a saude sob a o6tica dos direitos fundamentais, qualificando-a como direito
humano, universal e social, caracterizando a dignidade da pessoa humana como a
razdo de ser do Estado brasileiro. Conceitua o SUS — Sistema Unico de Salde, bem
como sua articulagcdo e seus Programas. Aborda o envolvimento dos Poderes da
Republica, Legislativo, Executivo e Judiciario, nos aspectos legais, organizacional e
de prestacdo jurisdicional. Considera o0s principais programas que compdem a
Politica Nacional de Distribuicdo de Medicamentos e a Assisténcia Farmacéutica.
Por fim, delineia o papel desempenhado pelos Entes Federados: Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, para demonstrar, a relevancia de o cidadao,
democraticamente, acionar a prestacao jurisdicional do Estado para assegurar o
Direito Humano Fundamental nos casos em que o Estado for omisso ou agir de

maneira insuficiente.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Saude. Efetividade. SUS. Prestagédo

Jurisdicional.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa delimitar os principais aspectos da
intervencao do Poder Judiciario na efetividade do direito fundamental a salde. Esta
orientado a partir da disposicdo constitucional que prevé o estabelecimento de
politicas publicas e orgamentarias dos entes federados responséveis pela prestacao

de servigcos publicos de qualidade aos cidadaos.

O primeiro capitulo destaca o contexto da saude no ambito dos
direitos fundamentais e sua relevancia para a garantia da vida como bem maior. A
manutencdo da saude deve ser exercida pelos poderes publicos, fazendo-se
necesséria a evolucdo do direito sanitario e a implementacéo das politicas publicas

gue garantem o direito a saude.

Explicita a importancia da positivacdo dos direitos fundamentais e de
sua incorporacdo automatica com o0 nascituro, sendo inerentes, universais,
irrenunciaveis. Destaca a interferéncia da Revolug¢do Francesa na concepc¢ao de tais
direitos como sao conhecidos hoje e no entendimento ainda vigente dos direitos de

primeira, segunda e terceira geracao.

Ainda no primeiro capitulo, disserta-se sobre a vida como direito
essencial, cuja plenitude deve ser preservada e a menor incidéncia de doencas
indica a efetivagdo desse direito. Também traz a idéia de que o reconhecimento e o
respeito ao principio da dignidade da pessoa humana deu-se por meio da
Declaracédo Universal dos Direitos do Homem e sua previsdo de que todos sao

iguais em dignidade.

Apresenta um conceito de saude e informa como a Organizagdo
Mundial da Saude (OMS), apds inumeras discordancias na trajetoria e evolucéo de
sua proposicdo, garantiu a aplicabilidade do direito fundamental a saude,

conceituando-a no preambulo de sua Constituigao.

Ao fim do primeiro capitulo, o estudo aborda a importancia da

chamada efetividade da saude, a qual deve ser garantida pelo Estado de forma



plena. Por tal panorama, entende-se que o servigco de saude publica de qualidade
deve ser garantido a toda populacéo, sendo que no descumprimento na formulagéo
e execucdo de politicas publicas eficientes, seja pelo Executivo, seja pelo
Legislativo, o Poder Judiciario vem sendo acionado para dar efetividade a esse

direito fundamental, garantindo um minimo existencial ao cidadéo.

E que intervencgao pelo Judiciario, no que tange a implementacéo de
politicas governamentais previstas no texto constitucional, objetiva neutralizar a
omissdo estatal, muitas vezes justificada na clausula da “reserva do possivel”,
assegurando a fruicdo do direito social basico a saude, sempre tendo como
parametro a dignidade da pessoa humana.

O segundo capitulo aborda a prestacdo da saude no Brasil e
demonstra os métodos utilizados para aplicacédo da justica com base em um sistema

juridico moderno e igualitério.

Apresenta a eficiéncia da Administracdo Publica que visa combater
problemas como a morosidade e a baixa produtividade por meio de atividades
eficazes. Esse principio da eficiéncia € o que permite a cobranca da realizacao das
condutas esperadas pela populacdo no exercicio do direito a saude. Porém, antes
de dissertar sobre essas medidas, o trabalho demonstra a lenta evolugéo
constitucional do direito a saude desde o império, passando pela republica até o

advento da Constituicao vigente, em que foi concebido como direito fundamental.

Trata do SUS — Sistema Unico de Satide, um sistema organizado de
forma descentralizada, com dire¢do da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, que possibilita o atendimento geral, com atividades preventivas, servicos

assistenciais e especialmente participacdo da comunidade.

Além do SUS, o estudo traz a Politica Nacional de Medicamentos e
a Assisténcia Farmacéutica, que consistem em ag¢bes desenvolvidas pelo Estado
para que seja garantida a promocdo da saude, além da prevencdo de doencgas,

diagndsticos, tratamentos e recuperacao de todos que necessitam.
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O objeto de estudo do presente trabalho é a demonstracédo das
consequéncias que as decisdes proferidas pelo Poder Judiciario podem trazer. O
altimo capitulo demonstra como a ma gestédo dos recursos destinados a saude pode
resultar em enormes e irreparaveis prejuizos a todos os membros da sociedade,
fazendo com que esses busquem alternativas para efetivagdo e garantia de seus
direitos, sendo a principal delas, a ag&o judicial.

Também tem como objetivo explicar como as decisfes dos juizes,
magistrados e tribunais, nos casos concretos de concessdo de medicamentos,
influenciam o custeio da saude e geram desavencas e divergéncias do Judiciario
com o Executivo. Embora expresso constitucionalmente, o direito & satde nao é
prestado de forma satisfatoria, transferindo-se ao Poder Judiciario a incumbéncia de

determinar, nos casos concretos, a satisfacdo dos casos levados a sua apreciacao.

Na tentativa de amenizar 0s impactos resultantes da néao
uniformidade das decisdes dos tribunais quanto ao atendimento do direito individual,
destaca-se a importancia da realizacdo de audiéncias publicas, para que haja

interacao entre os profissionais da saude, membros do Executivo e do Judiciario.

N&o sendo possivel a obtencdo dessa integracdo entre Judiciario,
gestores e executores da saude, o estudo mostra a essencialidade da ampla
producdo de provas (tanto documental como pericial), nas acbes de pleito de
medicamentos. As provas sao uma forma de evitar decisdes contraditdrias que
acabem por beneficiar ou prejudicar alguns cidadaos. Além disso, as duas medidas
evitam que o Judiciario cause um impacto orcamentario desmedido para garantir a
saude em detrimento de outros direitos fundamentais e de igual importancia para a

sociedade.

Por fim, explicita a importancia da Emenda Constitucional n® 29 e as
consequéncias que sua regulamentacdo podera trazer na prestacdo da saude
realizada pelo Estado, uma vez que S80 escassos 0S recursos orgcamentarios para a
instituicdo de melhorias nos programas de saude. Ao que tudo indica e por todo o

exposto no trabalho, a judicializacdo da saude continuara sendo o principal meio de
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efetivagao desse direito fundamental, especialmente se a atuagdo estatal continuar

ineficiente.
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1. A SAUDE SOB A OTICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

O direito fundamental a saude se torna efetivo conforme sua plena
disponibilidade para todos. Um ordenamento juridico moderno, que pretenda ser
efetivo, deve estabelecer canais e procedimentos adequados, capazes de assegurar
gue cada cidadao tenha seu direito garantido pelas politicas publicas instituidas, e

em caso de prestacao insuficiente, o recurso ao Poder Judiciario.

1.1. Direitos Fundamentais

Primordialmente, antes de explicitar a construgcao e importancia dos
direitos fundamentais para os individuos na sociedade atual, devemos distinguir os

direitos fundamentais dos direitos humanos. Sarlet’ faz a seguinte distincao:

Os direitos fundamentais, de certa forma, sdo também sempre
direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser
humano, ainda que representado por entes coletivos (grupos, povos,
nacdes, Estado). [..] a distincdo é de que o termo direitos
fundamentais se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo
de determinado Estado, ao passo que a expressao direitos humanos
guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por
referir-se aquelas posi¢bes juridicas que se reconhecem ao ser
humano como tal.

Os direitos fundamentais sdo aqueles inseridos no ordenamento
juridico interno de determinado Estado cuja existéncia é afirmada por uma
constituicdo que os positiva. Os direitos humanos, por sua vez, abrangem o
ordenamento juridico internacional que levam em consideracdo todos o0s
posicionamentos e conceitos adotados sobre o individuo como ser de direitos e

deveres.?

Esses direitos, chamados fundamentais, podem ser entendidos

como direitos que todo homem possui perante o Estado, entidade de poder maior

! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 35 e 36.

2 SARLET, Ingo Wolfgang, op cit., p. 42.
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que deve ser de alguma forma limitado e controlado.®

Ao ser concebido, ao homem séo incorporados automaticamente os
direitos fundamentais. Esses direitos sdo imprescritiveis, inalienaveis, irrenunciaveis,
inviolaveis, universais, efetivos, interdependentes e complementares, como

menciona Alexandre de Moraes®.

Os direitos fundamentais também podem ser definidos como um
conjunto de direitos e garantias que visam consagrar a protecdo da dignidade da

pessoa humana, resguardando a sociedade e cada individuo do dominio estatal.®

O conceito de democracia, de acordo com a visdo ocidental, ocorre
com a juncao indissolivel da combinag&o entre a escolha de um governo pelo povo
e a limitacdo dos poderes concedidos a tal governo.® Esses governantes serdo
espécies de mandatarios que decidirdo qual € o melhor futuro para a nacao e teréo
um poder limitado, uma vez que deverdo respeitar 0os mencionados direitos
fundamentais. Como bem ressalta Canotilho’ ao tratar dos direitos fundamentais, ha

uma dupla perspectiva na funcéo de direitos de defesa dos cidadaos:

(1) constituem num plano juridico-objetivo, normas de competéncia
negativa para os poderes publicos, proibindo fundamentalmente as
ingeréncias destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num
plano juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omiss6es dos poderes
publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte dos mesmos
(liberdade negativa).

A plenitude dos direitos fundamentais € garantida e adquirida com a
sua insercdo em um texto constitucional, uma vez que estes séo inerentes a pessoa

e seu reconhecimento por um Estado se d4 pela positivacéo.®

® BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 561.
* MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. Sao Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 27 e 28.
> MORAES, op. cit, p. 30.

® FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Estado de Direito e Constituicdo. Sado Paulo: Saraiva, 1998.
p. 16.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 541.
® MORAES, Alexandre. Ibidem, p. 31.



13

Para Canotilho, a positivacdo dos direitos fundamentais teve inicio
com a Revolugdo Francesa, depois consagrada na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo e também no momento em que os Estados Americanos

firmaram sua independéncia da Inglaterra e constituiram as declaracées de direito.’

Isto porque a Revolugcdo Francesa teve escopo em trés principios
com caracteristicas tipicas do que conhecemos hoje como direitos fundamentais: a
liberdade, a igualdade e a fraternidade.'® Este lema revolucionario fez com que
doutrina e jurisprudéncia dividissem os direitos fundamentais em trés geracdes
sucessivas, como bem ressalta o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de
Mello*:

Enquanto os direitos de primeira geracao (direitos civis e politicos) —
gue compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais —
realcam o principio da liberdade e os direitos de segunda geracéo
(direitos econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as
liberdades positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da
igualdade, os direitos de terceira geracdo, que materializam poderes
de titularidade coletiva atribuidos genericamente a todas as
formagBes sociais, consagram o principio da solidariedade e
constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansédo e reconhecimento dos direitos humanos,
caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis pela
nota de uma essencial inexauribilidade.

Os direitos fundamentais de primeira geracao sao aqueles direitos e
garantias individuais e politicos classicos, sendo chamados de liberdades publicas.
O surgimento de tais direitos se deu a partir da Magna Carta. Sao liberdades

negativas classicas, compreendendo os direitos civis e politicos, sendo relacionados,

® CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1994, p. 58 - 60.

' MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 43.

! BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranca, reforma agraria - imovel rural situado
no pantanal mato-grossense - desapropriacdo-sancao (cf, art. 184) - possibilidade - falta de
notificacdo pessoal e previa do proprietario rural quanto a realizacdo da vistoria (lei n. 8.629/93, art.
2., par. 2.) - ofensa ao postulado do due process of law (cf, art. 5., liv) - nulidade radical da declaracéo
expropriatéria - mandado de seguranca deferido. MS n. 22.164/SP. Impetrante: Antonio de Andrade
Ribeiro Junqueira, Impetrado: Presidente da Republica. Relator: Min. Celso de Mello, Brasilia, 10 de
out de 1995. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=22164&classe=MSé&codig
oClasse=0&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 23/01/2011.
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portanto, ao principio da liberdade.”” Sdo chamados também de direitos negativos,
direitos de defesa do individuo frente ao Estado e liberdades negativas. Séo eles o

direito & vida, & liberdade, & participacao politica e religiosa, & propriedade etc'>.

De acordo com a evolucédo, esses direitos representam o lema do
Estado liberal que se insurgiu contra o Estado absolutista, uma vez que exigem a
ndo ingeréncia abusiva dos Poderes Publicos ao intervirem na esfera privada do
individuo, restando limitados a imposi¢cao de restricbes a atuacdo do Estado em prol

da liberdade individual.**

J& os direitos fundamentais de segunda geracdo sdo os chamados
direitos sociais, econdmicos e culturais que se baseiam nas liberdades positivas,
reais e concretas, que surgiram com a preocupacdo de protecdo dos

hipossuficientes e alcance da igualdade material entre os individuos.*®

Esses direitos sdo aqueles que correspondem aos direitos de
participacdo, sendo implementados por politicas publicas e prestacdo estatal como,
por exemplo: saude, educacao, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia
social, entre outras. Tém como objetivo a necessidade de promocao de igualdade
entre os individuos, sendo realizada intervencdo estatal em defesa dos
desamparados ou hipossuficientes, quando necessario.*®

As denominagbes comuns sao direitos do bem estar, liberdades
positivas ou direitos dos desamparados. Entretanto, nem todos esses direitos
resultam em prestacdes positivas do Estado. Existem também os direitos sociais

negativos, como o de liberdade de greve.'’

Finalmente, tem-se os direitos de terceira geracdo, que englobam os

2 PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 2. ed. Niteroi:
Editora Impetus, 2008., p. 93.

¥ MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 52.
“ PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, op cit., p. 94.

> PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, Ibidem, p. 96.

® PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, Idem, p. 93-96

" PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, Idem, p. 97-98
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principios da fraternidade e da solidariedade, visando a protecdo dos interesses
coletivos de maneira difusa, ou seja, pretende proteger todo o género humano,

integrando todos os povos e seus governantes.'®

Os principais exemplos de direitos de terceira geracdo sao: o direito
a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de vida, a

autodeterminacdo dos povos, a defesa do consumidor entre outros.*®

Importante frisar que parte da doutrina reconhece ainda os direitos
de quarta geracdo, que seria uma complementacao as trés geracdes anteriormente
consagradas.”’ Esta geracdo trata dos direitos & democracia, & informacéo e ao
pluralismo, com o objetivo de globalizar os direitos fundamentais e torna-los

universais.?!

Portanto, a origem dos direitos fundamentais esta diretamente ligada
a necessidade de limitar os poderes conferidos ao Estado e as respectivas
autoridades. Sdo tidos como uma protecédo a liberdade dos individuos em relacdo ao

poder do Estado e sua possivel ingeréncia abusiva.??

Os direitos fundamentais eram, a principio de seu surgimento,
normas que visavam restringir a atuacdo do Estado, exigindo uma abstencdo em
seu comportamento em favor da liberdade do ser humano, sendo a liberdade

individual autbnoma em relacéo a acéo estatal.?®

Com o surgimento e reconhecimento dos direitos fundamentais de
segunda geracdo que abrangem os direitos econémicos, culturais e sociais no

século XX, passou-se a exigir uma acao comissiva por parte do Estado em prol do

¥ PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Direito Constitucional Descomplicado. 2. ed. Niter6i:
Editora Impetus, 2008, p. 96

¥ MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: editora Atlas, 2005, p. 27
2 pAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo, op. cit, p. 95

2 HUMENHUK, HEWERSTTON, A Teoria dos Direitos Fundamentais. Disponivel em:
<http://jusvi.com/artigos/690> Acesso em 29 out 2011

22 popud MORAES, Alexandre, op. cit, p. 17

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, GONET, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 64
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bem estar do individuo. A dignidade da pessoa humana foi decretada como valor
fundamental da ordem juridica com a universalizacdo dos Direitos Humanos na

Declaragéo Universal de Direitos Humanos da ONU em 1948.%*

O objetivo dos direitos fundamentais, nesta segunda geracéao, seria,
portanto, segundo Sarlet®®, o de assegurar a igualdade material entre os brasileiros,
para que as oportunidades sejam as mesmas e todos atinjam o pleno
desenvolvimento da personalidade sendo respeitada a dignidade da pessoa
humana. Ja segundo José Afonso da Silva®®: “Valem como base das prestacées
positivas que venham a concretizar a democracia econdmica, social e cultural, a fim

de efetivar na pratica a dignidade da pessoa humana”.

O principio da dignidade humana esta previsto na Constituicao

Federal de 1988, especialmente no artigo 1°, inciso lll, que assim dispde:

Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

lll - a dignidade da pessoa humana.

Por ser fundamento da Republica Federativa do Brasil, a dignidade
da pessoa humana é consagrada no sentido de centralizar no individuo toda a
organizacdo estatal. A razdo de ser do Estado brasileiro esta fundada na pessoa
humana e ndo nas classes, nas organizacfes religiosas, na propriedade ou em si

préprio.?’

Alexandre de Moraes®® sintetiza tal idéia afirmando que o
fundamento afasta o predominio das concepcdes de que o Estado e a Nacgdo

transcendem a idéia de liberdade individual. Portanto, o principio da dignidade da

24 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, GONET, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 6.ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011, p. 69

* SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2002, p. 55

% SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed. S&0 Paulo: Editora Malheiros,
2006, p. 98

>’ MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, GONET, Paulo Gustavo, op cit, p. 46.
*® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. S&o Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 32
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pessoa humana, é visto sob dois angulos: o primeiro como um direito de protecéo
individual frente a todos os individuos e por outro como um dever fundamental de

tratamento isondmico entre os semelhantes®.

Além disso, esse principio adquire a feicdo de cumprimento de trés
funcbes precipuas: a limitacdo aos poderes do Estado, tendo a funcdo defensiva;
deve ter também caréater prestacional e assistencial como tarefa do poder estatal; e
por fim, deve haver o reconhecimento reciproco dos individuos levando-se em conta

as peculiaridades de cada um®.

A dignidade da pessoa humana deve ser obedecida como um valor
intrinseco do ser humano, que integrarad a ordem constitucional e infraconstitucional,
nao podendo ser sacrificado. Tamanha é a importancia desse fundamento que ele
se torna a base de muitos outros direitos fundamentais como o direito a vida, a

intimidade, & honra, & imagem e & saude>".

Apbs essas consideragfes de grande relevancia para compreensao
do tema, analisaremos a saude como derivacao do principio da dignidade da pessoa

humana e a efetividade do direito a saude.
1.2. Saude e Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana tem que ser reconhecida, respeitada
e protegida. De acordo com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, todos

os seres sdo iguais em dignidade.*

A vida € um bem precipuo do individuo, e de acordo com o

pensamento de Dallari®*, é o primeiro valor moral incorporado ao ser. Com o

* MORAES, Alexandre de, Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 27
* MORAES, Alexandre de, op cit, p. 28 — 30
%1 MORAES, Alexandre de. Ibidem, p. 33.

% ADORNO, Sérgio. Os primeiros 50 anos da Declaracéo Universal dos Direitos Humanos da ONU.
Disponivel em: <http://www.nevusp.org/downloads/downQ79.pdf>. Acesso em: 20 mai 2011.

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Editora Moderna, 1999, p.
21.
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nascituro surge a dignidade, sendo a salde essencial para que a vida exista.

Por ser direito essencial, a vida deve ser plena. A auséncia de
doencas sera uma das formas de efetivacdo desse direito, uma vez que a saude
proporciona qualidade de vida. O principio da dignidade humana é elemento basilar
e informador dos direitos e garantias fundamentais. Portanto, o0s direitos
fundamentais & vida e a satde decorrem da dignidade da pessoa humana.**

Conforme doutrina Canotilho®, o processo de constitucionalizagéo e
positivacdo dos direitos fundamentais colocou o individuo como centro da
titularidade de direitos. O art. 196 da Constituicdo Federal traz a saude como direito
de todos os cidadéos e dever de ser garantido pelo Estado.

Portanto, a saude € um direito fundamental, como um direito
humano essencial, pois € garantia da vida, ou seja, sem saude o ser humano néo é

um ser digno. O individuo sem salde é um néo ser. O autor Kimura*® assim entende:

Y

O direito a vida, elementar e essencial no ambito dos direitos
fundamentais envolve dois enfoques: (a) Direito a existéncia — refere-
se ao direito de sobreviver, de defender, de permanecer vivo. E o
direito de néo ter interrompido o processo vital sendo pela morte
espontanea e inevitavel; (b) Direito a dignidade — coloréario do direito
a existéncia — figura o direito de desfrutar a vida com dignidade.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana deve ser sempre
protegida pelo Estado com uma aplicacdo concreta do direito a saude para que a
vida de todo o cidaddo seja digna, gerando harmonia e bem estar para a

sociedade.®’

A atividade do Estado vincula-se, portanto, ao principio da dignidade

da pessoa humana. Por tal motivo, deve atuar positivamente para efetivar a

% DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania. Sdo Paulo: Editora Moderna, 1999, p.
22-23.

% CANOTILHO, Gomes JJ. Direito Constitucional e teoria da Constituicdo. 2. ed. Coimbra: Livraria
Almedina, 1994. p. 78

% KIMURA, Alexandre Issa. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira, 2005, p. 394

%" KIMURA, Alexandre Issa. op. cit., p. 394
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dignidade do ser humano que vive na sociedade pela qual é responséavel. Por forca
do art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado tem que prover a saude, por meio de
acOes e servicos, para que a ordem social seja garantida e a justica social

alcancada.®

Entretanto, para se garantir a saude e poder exigir do Estado o

provimento de tal direito fundamental, tem-se que entender o que é salde.
1.3. O conceito de saude

A discussao sobre o conceito de saude esta presente em diversos
momentos da histéria da humanidade. Na democracia grega, por exemplo, defendia-
se a idéia de Hipdcrates de que a cidade e o tipo de vida dos habitantes
influenciavam diretamente a saude, e afirmava-se que o meédico deveria

compreender tais influéncias para tratar as doencas.*

Na primeira metade do século XVI, o experiente mineiro Paracelso
assimilou que o mundo exterior era de suma importancia para a compreensao do ser
humano, demonstrando como certas doencas se relacionavam diretamente com o
ambiente de trabalho? Igualmente, Engels, no auge da Revolucdo Industrial,
concluiu que o tipo de vida dos habitantes de uma cidade e seus ambientes de
trabalho, sdo responsaveis diretos pelo nivel da satde dos cidaddos.*

Descartes*?, entretanto, criou um conceito diverso de satde que se
baseia na auséncia de doencas, ou seja, entendeu a “causa de conservacdo da
saude” pelo corpo humano, equiparando-o a uma maquina. O século XIX, portanto,

se baseou no “carater mecanicista” da doenga, uma vez que esta seria um defeito

* MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 17. ed. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2005, p. 55.

%9 Apud MARANHAO, Clayton. Tutela Jurisdicional do Direito a saude. 1. ed., S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 90 - 111

0 Apud MARANHAO, Clayton, op cit., p. 90-111

“ Apud, GODOY, Paulo. A situacdo da classe trabalhadora na Inglaterra. 2008. 3 f. Resenha - Grupo
de Pesquisa Analise e Planejamento  Territorial -  GPAPT. Disponivel  em:
<http://www.rc.unesp.br/igce/planejamento/gpapt/Artigos%20pdf%20final/Resenhas/Godoy_Paulo_re
senha.pdf> Acesso em 29 out 2011

“2 DESCARTES, R. Discurso sobre o método. Traducdo Enrico Corvisieri. Disponivel em:

<http://www.psbnacional.org.br/bib/b39.pdf> Acesso em 22 mai 2011
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existente em uma linha de producgédo e para tal defeito existiria um reparo especifico.

h44

Pasteur® e Koch** compartilharam da mesma idéia de Descartes, explicando o que

€ a doenca e qual é a sua causa.

Ambos os conceitos apresentados acima, foram discutidos com o
advento da Revolucao Industrial, na busca de se encontrar o conceito ideal de saude
para os individuos que eram afetados pelas péssimas condi¢bes de trabalho e
também, pela presenca de germes causadores de doencas infecciosas. Por um
lado, vislumbrou-se a existéncia de cidadaos que viviam em ambientes miseraveis,
relacionando a saude diretamente ao ambiente, trabalho, alimentacdo e moradia.
Por outro, o estudo e o descobrimento de germes que causam as doencas,

auxiliaram na busca de tratamentos especificos de cada doenca.*

Frente ao impasse, a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU),
avancou sobre o tema por meio da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e
da criacdo de 6rgdos dedicados a garantir os direitos essenciais ao ser humano. Um
desses 6rgédos criados foi a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), em 07 de abril
de 1948, que veio para prover e garantir a aplicabilidade do direito fundamental que

é a saude.*®

A conceituagdo de saude, feita no preambulo da Constituicdo da
OMS, reconheceu ser fundamental conciliar o interior do homem e o ambiente em
gue ele vive, in verbis: “Saude é o completo bem estar fisico, mental e social e nédo

apenas a auséncia de doenca ou outros agravos”.*’

Portanto, o direito a saude é entendido como “o0 conjunto das regras
aplicaveis as atividades cujo objeto seja restaurar a saude humana, protegé-la e

43 Apud AMARAL, Gustavo. Direito, Escassez e Escolha. 2. ed., Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008,
p. 65 - 66

“ Apud AMARAL, Gustavo, op cit., p. 65 - 66

4> DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados Brasileiros e o Direito & Satde. 1. ed. Sdo0 Paulo: Hucitec,
1995, p. 18-19

% ADORNO, Sérgio. Os primeiros 50 anos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU.
Disponivel em: < http://www.nevusp.org/downloads/down079.pdf>. Acesso em 20 mai 2011.

“" ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Constituicdo da Organizacdo Mundial da Satde (1946). Nova
lorque.
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prevenir sua degradacdo”, como explica Forges®.

Apbs verificar como o conceito desse direito fundamental surgiu, e
compreendendo-se sua auto-aplicacdo dado sua incluséo no rol do artigo 5°, § 1°, da

Constituicao Federal, passa-se a analise da sua efetividade.

1.4. Efetividade do Direito a Saude

Como visto, os direitos fundamentais constituem a base e a
essencialidade da ConstituicAo Federal de 1988, haja vista que representam,
invariavelmente, os valores e principios de suma importancia consagrados em todo
o ordenamento, tais como a vida, a liberdade, a igualdade, a fraternidade e o

respeito a dignidade humana.

O direito a saude, constitucionalmente previsto, surgiu como uma
das formas de se garantir o direito a vida, que também mereceu albergue
constitucional, caracterizando-se como clausula pétrea e, conforme salientado

anteriormente, com estreita relagcdo com a dignidade da pessoa humana.

Daniel Sarmento® ensina que é dever do Estado ndo apenas a
abstencdo na préatica de atos que atentem contra a dignidade humana, mas, ao
revés, tem o Estado o dever de promover a dignidade por meio de condutas
positivas, garantindo, assim, o minimo existencial para cada ser humano em seu
territorio, sendo que, o homem tem a sua dignidade molestada quando se vé privado
de alguma das suas liberdades fundamentais e, também, quando n&o tem acesso a

alimentacao, educacéo basica, saude, moradia etc.

De se ver que é impossivel a separacéo dos vetores da dignidade da

pessoa humana, do direito a vida e a saude, e, consequentemente, a necessidade

8 Apud, DALLARI, Sueli Gandolfi. Os Estados Brasileiros e o Direito a Saude. 1. ed. Sdo Paulo:
Hucitec, 1995, p. 95

9 Apud, OLIVEIRA, Monica Drumond. O direito & salde e a responsabilidade do Estado pela sua
efetivacdo. 2010. 78 f. Dissertacdo de Pd4s-Graduacdo Lato Sensu em Direito Administrativo
Contemporaneo, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2010, p. 14
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de o Poder Publico assegurar a eficiente prestacdo dos servigos publicos
necessarios a garantia de uma condicdo de vida digna, sob pena de

responsabilidade.™

A Carta Magna consagrou, definitivamente, a relevancia dos direitos
fundamentais, prevendo expressamente no paragrafo 1° do art. 5° a sua aplicacéo
imediata. Essa eficicia imediata “ressalta a vinculacdo direta dos 6rgaos estatais a

esses direitos e o seu dever de guarda-lhes estrita observancia.” **

O direito a saude é um direito social, ou prestacional, sendo acolhido
pela Constituicdo Cidadd como auténtico direito fundamental, ndo tendo o texto
constitucional feito distingéo entre os direitos e deveres individuais e coletivos e os
direitos sociais, ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata. E por isso que a busca da efetivacdo de prestacdes de salde

devem ser baseadas a partir da analise desse contexto constitucional.>

Especificamente quanto ao direito a saude, o artigo 196 da

Constituicdo da Republica® enuncia:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e a0 acesso universal e
igualitario as acbes e servigos para sua promogdo, protecdo e
recuperacao.

O art. 196 da Constituicdo Federal prevé tanto um direito individual
quanto um direito coletivo de protecdo a saude, tanto um direito fundamental como
um dever de prestacdo de saude por parte do Estado. Dessarte, dizer que referido
dispositivo por tratar de um direito social, “consubstancia-se tdo somente em norma

programatica, incapaz de produzir efeitos, apenas indicando diretrizes a serem

% OLIVEIRA, Monica Drumond. O direito & satde e a responsabilidade do Estado pela sua efetivacao.
2010. 78 f. Dissertacdo de Pés-Graduacao Lato Sensu em Direito Administrativo Contemporaneo,
Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2010, p. 15

>l MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, GONET, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 6 ed. S&do Paulo: Saraiva, 2011, p. 671

°2 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, GONET, Paulo Gustavo, op cit., p. 685

% BRASIL. Constituicdo/1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade mecum
universitério de Direito. 8 ed. S8o Paulo: Editora Rideel, 2010
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observadas pelo poder publico, significaria negar a forca normativa da

Constituigao”.>

Portanto, € justamente por se tratar de um direito fundamental que
deve ser dada efetividade ao direito a saude, devendo ser assegurado pelo
Executivo na implementacdo das suas politicas publicas, pelo Legislativo na
regulamentacdo do direito, respeitando o nucleo essencial e dando as condi¢cbes

para sua implementacao e o pelo Judiciario na solucdo de conflitos.>®

Importante frisarmos desde ja a diferenca dos conceitos de
efetividade e eficacia. O primeiro demonstra a qualidade daquilo que esta em
atividade. O segundo trata de que forcas, atos, acBes serdo necessarias para que

um fato produza efeitos desejados perante seu alvo.*®

Schwartz®’ entende o dever de efetividade da satide no Brasil como:

O corolério de principios, regras, normas e leis referentes ao sistema
sanitario brasileiro corroboram a idéia de que a saude é direito
fundamental do homem, tornando a norma do art. 196 da CF/88
auto-aplicavel e de eficacia imediata. Que as politicas publicas
de saude sdao o meio primeiro de efetivacdo deste direito
(conforme a locucdo do texto constitucional expressa em seu artigo
196).
Dessarte, o Estado tem o dever de conferir a efetividade da saude,
tendo como grande dilema as demandas sociais frente aos recursos orgcamentarios e

politicas aplicadas pelo Poder Publico.

O professor Alexandre de Moraes delineia a importancia e sua
preocupacdo com o comprometimento do Poder Publico na prestacdo dos servicos

essenciais ao desenvolvimento digno do homem:

> MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires, GONET, Paulo Gustavo. Curso de Direito
Constitucional. 6 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.686

**LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 15 ed. S&o Paulo, Saraiva, 2011, p. 985

*® SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecdo e promocédo da salde aos
20 anos da CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 159.

> SCHWARTZ, G. A. D. Direito a salde: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 98-99
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A atividade da Administracdo Publica € ininterrupta, e ndo se admite
paralisacdo nos servicos basicos, cujas funcdes sdo essenciais ou
necessarias a toda coletividade, como por exemplo, 0s servicos de
saude, justica, seguranga publica, transporte, entre outros.”®

Da mesma forma, Lippel entende o seguinte:

O direito a saude deve ser empregado como critério norteador de um
juizo de ponderacdo de bens e interesses para se aferir a
constitucionalidade e legalidade da restricdo de outros preceitos
constitucionais ou infraconstitucionais.>

De acordo com os autores citados a saude deve ser garantida pelo
Estado de forma plena. Nesse sentido, Musgrove® traz alguns critérios para basear
e nortear a tomada de decisdes para aplicacdo dos recursos publicos na prestacao
da saude. Séo eles critérios do cunho econdémico, ético, politico e da vontade do

cidadao.

No critério econémico, o autor entende que eventuais intervencoes
na salde tém de ser financiadas com recursos publicos quanto a “custo-efetivos®*.
Por custo-efetivos entende-se que em uma comparacao entre projetos e agoes de
saude, aqueles que apresentarem valores mais elevados seriam mais eficientes, e

por isso, deveriam ser financiados pelo Estado.

No critério politico, destaca-se que o Estado deve proteger a renda
das pessoas por meio de um seguro, €, n0S casos em gue 0s gastos com saude
forem catastroficos, devera atuar cobrindo os custos de acordo com o valor

segurado.®?

No critério ético, por sua vez, deve-se atentar para a equidade tanto

horizontal (mesmo tratamento para aqueles que tém o mesmo problema de saude)

*® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 127

*|IPPEL, Alexandre Gongcalves. O direito a saude na Constituicdo Federal de 1988: caracterizagdo e
efetividade. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 1, jun. 2004. Disponivel em:
<http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicaoc001/ alexandre_lippel.htm>. Acesso em: 10 abr.
2011

® Apud BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. Direito & Vida e & Saude —
Impactos Orcamentario e Judicial. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 28

® Apud BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. op cit., p. 28.
®2 Apud BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. Ibidem, p. 29
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qguanto vertical (tratamento maior para aqueles que estdo acometidos por doencas

mais gravosas).®®

Ainda baseando-se em Musgrove, o ultimo critério, porém nao
menos importante, é o da vontade do cidaddo. Uma vez que ele paga os impostos,
entende-se que a arrecadacao deve ser alocada eficientemente nas acdes que para
ele séo efetivas. O grande problema esta em definir e homogeneizar o entendimento
de efetividade, pois cada individuo possui uma necessidade diferente, e a satisfacédo

dos cidad&os se da de diversas maneiras, conforme o caso concreto.®

O Estado deve tratar a saude sob dois aspectos: direito a protecao
da saude e realizacéo de tantas atividades quanto forem possiveis para assegurar a
garantia desse direito fundamental. Deve atuar “no sentido de impedir ingeréncias
indevidas por parte do Estado e terceiros na saude do particular” e de obrigar a
implementacdo de politicas publicas que busquem a efetivacdo do direito a saude
para todos.®® Justamente por isso é que os direitos fundamentais contém a protecéo

e também uma proibicdo de intervencao.

Canaris®® explica que ndo ha apenas uma proibicdo de excesso
(Ubermassverbot), mas também uma proibicdo de protecdo insuficiente
(Untermassverbot).

® Apud BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos, Direito & Vida e & Saude —
Impactos Orcamentério e Judicial. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 30

® Apud BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. op cit., p. 31

® SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do conteldo, eficacia e efetividade do
direito & saude na Constituicdo de 1988. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ — Centro de
Atualizagéo Juridica, n. 10, jan. 2002.

06 Apud, BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensédo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspenséo
de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Salde — SUS. Politicas publicas. Judicializago do
direito a saude. Separacdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que
envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacao em matéria de saude.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Néo
comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca publicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. STA 175/CE. Requerente:
Unido. Requerido: Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Brasilia, 17 mar 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2570693. Acesso em 27
mar 2011
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Faz-se importante distinguir os direitos originarios e os direitos
derivados a prestacdes. Pelos direitos originarios, temos o dever de exigir aquilo que
€ assegurado pela norma de direito fundamental em razdo de sua insercdo na
Constituicdo. Ja os direitos derivados, necessitam, para sua aplicacao, de legislacéo
ordinéaria, infraconstitucional, que a implemente e, também, aplicacdo de politicas

publicas que garantam a igualdade de acesso.®’

A prestacdo originaria funciona bem, sem que sua efetividade e
efichcia sejam reconhecidas como direito de defesa. O grande problema esta
relacionado aos direitos derivados, uma vez que a instituicdo das politicas publicas e
a garantia da organizacao devida as instituicbes responsaveis sao dependentes de
atos normativos conformadores, o que nos leva a discutir a insuficiéncia ou até

mesmo a inexisténcia de medidas que concretizem o direito & satde.®®

As politicas publicas devem ser estabelecidas e escolhidas de forma
a respeitar os limites impostos pela Constituicdo antes de serem executadas. Dessa
forma, impede-se a arbitrariedade das escolhas, uma vez que a Carta Magna
demonstra o interesse publico, tanto do ponto de vista do interesse da administracao

publica como do interesse coletivo ou social.®®

A questdo € justamente definir o
conteudo das prestacOes. Tal dificuldade se materializa quando o Judiciario é
instado pelo cidaddo a garantir o seu direito a salde na busca por solucdes judiciais

de questdes referentes a saude.

Realmente, muitas vezes, a solucdo para o problema de se dar
efetividade ao direito a saude advém, de forma eficaz, por meio da concessao pelo
Judiciario, mas tal medida podera acarretar efeitos colaterais, como, por exemplo,
um rombo or¢camentario causado pela concessdo de medicamentos de alto custo a
um unico cidadao, haja vista que outros medicamentos para outras enfermidades

poderdo deixar de ser adquiridos justamente pela falta de recursos, prejudicando

" SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6 ed. Ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. p. 318

® SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas consideracdes sobre o
direito fundamental a protecéo e promoc¢éo da saude aos 20 anos da Constituicao Federal de 1988.
Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 125-172.

% OLIVEIRA, Monica Drumond. O direito & satide e a responsabilidade do Estado pela sua efetivacio.
2010. 78 f. Dissertacdo de Pés-Graduacdo Lato Sensu em Direito Administrativo Contemporaneo,
Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2010, p. 29
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assim, nem que seja de forma indireta, diversos outros pacientes, acabando por

inviabilizar a realizacéo de politicas coletivas dirigidas & promocéo da satde.”

Tal problematica ressalta a necessidade e urgéncia de
concretizacdo, organizacdo e adequacdo dos procedimentos no que tange aos
direitos fundamentais, especialmente o direito a satde.”* Esse direito, que é do
individuo, de cada cidaddo, uma vez que se liga diretamente a protecao da vida, da
dignidade e da integridade, ndo pode ser pautado em uma dimenséo coletiva. Nunca
poderemos desconsiderar que a prestacdo de saude deve ser garantida de forma

individualizada.

Dessarte, como bem asseverado pelo Ministro Gilmar Mendes’?:

E preciso levar em consideracdo que a prestacéo devida pelo Estado
varia de acordo com a necessidade especifica de cada cidadéo.
Assim, enquanto o Estado tem que dispor de um determinado valor
para arcar com 0 aparato capaz de garantir a liberdade dos cidadaos
universalmente, no caso de um direito social como a saude, por outro
lado, deve dispor de valores varidveis em funcdo das necessidades
individuais de cada cidad&o. Gastar mais recursos com uns do que
com outros envolve, portanto, a adogao de critérios distributivos para
€SSes recursos.

Os direitos fundamentais, portanto, tém custos publicos, devendo-se

ressaltar a importancia da “reserva do possivel” e evidenciar a crescente “escassez

® SARLET, Ingo Wolfagang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. p. 173

" FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Direito Fundamental & Sadde. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2007, p. 91

2 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensdo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspenséo de
Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Salde — SUS. Politicas publicas. Judicializago do
direito a saude. Separacdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que
envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria de saude.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Néo
comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a saude e a seguranca publicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. STA 175/CE. Requerente:
Unido. Requerido: Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Brasilia, 17 mar 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2570693. Acesso em 27
mar 2011
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dos recursos”, justamente por isso, escolhas alocativas devem ser feitas, uma vez
n 73

gue “levar a sério os direitos, significa levar a sério a escassez”.
E € exatamente no “cenario de restricbes a concretizacao de direitos
fundamentais sociais, que a apresentacdo da denominada clausula da reserva do

possivel revela-se adequada””

, ressaltando-se que somente se apresentara legitima
se comprovada a alegada insuficiéncia de recursos, sob pena de ndo poder ser
invocada pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas
obrigagBes constitucionais, notadamente quando, “dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”.”

Nesse sentido bem assentou o0 Ministro Celso de Mello do Supremo

Tribunal Federal na Arguicéo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 45°:

(...) N&o deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a “reserva do possivel”

® Apud BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspenséo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspens&o
de Seguranca. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Salude — SUS. Politicas publicas. Judicializago do
direito a saude. Separacdo de poderes. Pardmetros para solucao judicial dos casos concretos que
envolvem direito a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de saude.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Néo
comprovacao de grave lesao a ordem, a economia, a salde e a seguranga publicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. STA 175/CE. Requerente:
Unido. Requerido: Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Brasilia, 17 mar 2010. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2570693>. Acesso em
27 mar 2011.

" OLIVEIRA, Monica Drumond. O direito & satide e a responsabilidade do Estado pela sua efetivacio.
2010. 78 f. Dissertacdo de Pés-Graduacao Lato Sensu em Direito Administrativo Contemporaneo,
Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2010, p. 31

® Brasil, Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental,
EMENTA: Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervencdo do poder judiciario em tema de implementagdo de
politicas publicas, quando configurada hipotese de abusividade Governamental. Dimenséao politica da
jurisdicdo constitucional atribuida ao supremo tribunal federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacao dos direitos sociais, econdémicos e culturais. Carater relativo da liberdade de conformacao
do Legislador. Consideracdes em torno da clausula da “reserva do possivel’. Necessidade de
preservacdo, em favor dos individuos, da integridade e da intangibilidade do nucleo consubstanciador
do “minimo existencial’. Viabilidade instrumental da argiicdo de descumprimento no processo de
concretizacdo das liberdades positivas (direitos constitucionais de segunda geracao). ADPF 45.
Requerente: Presidente da Republica. Requerido: Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB.
Brasilia, 29 abr 2004. Disponivel em: <
http://stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADPF%24%2ESCLA%2E+E+45
%2ENUME%2E%29&base=baseMonocraticas>. Acesso em 10/11/11

"® Brasil, Supremo Tribunal Federal, ADPF 45, op cit.
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(STEPHEN HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, “The Cost of Rights”,
1999, Norton, New York), notadamente em sede de efetivacdo e
implementacdo (sempre onerosas) dos direitos de segunda geracéo
(direitos econbmicos, sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo
Poder Publico, impbe e exige, deste, prestacfes estatais positivas
concretizadoras de tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

E que a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais —
além de caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de
concretizagdo — depende, em grande medida, de um inescapavel
vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do
Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a
incapacidade econémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se
poderd razoavelmente exigir, considerada a limitacdo material
referida, a imediata efetivagdo do comando fundado no texto da
Carta Politica.

Quanto a limitacdo da “reserva do possivel” pode-se defini-la com
base em dois aspectos: o fatico, em que o carater econémico é levado em conta,
reportando-se a nocao de limitacdo dos recursos disponiveis e questionando se 0s
recursos destinados a saude realmente existem, como é feita sua disponibilizacéo e
como sdo alocados.”” O aspecto juridico, por sua vez, traz o poder que o Estado
possui sobre os recursos destinados a saude, sendo que as normas constitucionais
devem ser interpretadas de modo que a competéncia decisoéria seja repartida e para
gue todos os principios constitucionais sejam garantidos e tratados em igual
hierarquia. Cabe, portanto, ao Estado a decisdo de como serdo alocados os
recursos publicos. Tomando por base o principio da separacdo dos poderes,
disposto no art. 2° da Constituicdo Federal, ndo podera o Judiciario interferir e

controlar as politicas publicas.”

Ademais, como os recursos financeiros nao sao suficientes para que
todas as necessidades sociais sejam atendidas, necessarias sdo as escolhas
alocativas na execucdo das politicas sociais e econdmicas, fazendo uso do critério

distributivo, ocorrendo, portanto, escolhas baseadas na quantidade de cidadaos por

" AMARAL, Gustavo e MELO, Danielle. Ha direitos acima dos orcamentos? - Direitos Fundamentais,
Orcamento e reserva do possivel. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 97.

® TORRES, Ricardo Lobo. O minimo existencial, os direitos sociais e os desafios da natureza
orcamentéria em Direitos Fundamentais, Orcamento e Reserva do Possivel. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 73 e 74.
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ela beneficiados, sua eficacia e efetividade, a maximizagdo dos resultados, entre

outros.”®

Apesar disso, importante ressaltar que o minimo existencial deve ser
tutelado, tendo em vista a existéncia de um direito subjetivo de prestacédo que deve
ser reconhecido e também a necessidade de tutela defensiva. Com efeito, a reserva
do possivel ndo pode ser usada, como justificativa a afastar a satisfacao dos direitos

minimos exigiveis por todos os cidad&os.*

Assim, verifica-se que o0s problemas concretos advindos da
realidade social de alguma forma deverdo ser solucionados para que a saude seja
efetivada, seja pelo Executivo, na execucdo de suas politicas publicas, seja pelo
Judiciério, quando da solucdo de conflitos visando garantir, na omissao estatal, o
minimo existencial do cidaddo. Para tanto, juizos de ponderacao terdo de ser feitos,
uma vez que os conflitos entre principios e diretrizes sdo constantes e inevitaveis,
atingindo os direitos individuais e também os coletivos.?* Tal direito, deve ser sempre
otimizado, como afirma Robert Alexy®*:

Considerando os argumentos contrarios e favoraveis aos direitos
fundamentais sociais, fica claro que ambos os lados dispde de
argumentos de peso. A solucao consiste em um modelo que leve em
consideracdo tanto os argumentos a favor quanto os argumentos
contrarios. Esse modelo é a expressdo da idéia-guia formal
apresentada anteriormente, segundo a qual os direitos fundamentais
da Constituicdo alema s&o posicdes que, do ponto de vista do direito

constitucional, sdo tdo importantes que a decisdo sobre garanti-las
ou ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada para a

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensdo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspens&o de
Seguranca. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Salude — SUS. Politicas publicas. Judicializag&o do
direito a saude. Separacdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que
envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria de saude.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Néo
comprovacao de grave lesao a ordem, a economia, a salde e a seguranga publicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. STA 175/CE. Requerente:
Unido. Requerido: Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Brasilia, 17 mar 2010. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2570693. Acesso em 27
mar 2011

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10 ed. rev. atual. e ampl.; 2 tir. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 318 e 319.

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 175, op cit.
8 Apud BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 175, Ibidem.
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maioria parlamentar. (...) De acordo com essa férmula, a questado
acerca de quais direitos fundamentais sociais o individuo
definitivamente tem é uma questdo de sopesamento entre principios.
De um lado estd, sobretudo, o principio da liberdade fatica. Do outro
lado estdo os principios formais da competéncia deciséria do
legislador democraticamente legitimado e o principio da separacéo
de poderes, além de principios materiais, que dizem respeito
sobretudo a liberdade juridica de terceiros, mas também a outros
direitos fundamentais sociais e a interesses coletivos.

Dessarte, se os dispositivos em conflito sdo principios, a légica sera
outra. Dois principios podem, simultaneamente, serem complementares e aplicados
em idéntica situacdo, apos juizo de ponderacdo que conduza a atribuicdo de pesos
distintos entre eles. E que os principios buscam equilibrar os vérios valores que
encenam, diferenciando-se, portanto, das regras juridicas, imperativas e de deciséo

definitiva.®®
Raquel Melo Urbano Carvalho pontua®*:

A colisdo entre principios passa por juizo de peso, de definir,
mediante a ponderacdo dos bens em confronto, qual deles tera
primazia naquela realidade, de modo a ser definida a sua
precedéncia em face do outro. E importante frisar que, nestas
situacbes, “nem por isso a validade do principio preterido é
guestionada, pois 0 que ha é apenas uma relacdo de precedéncia
condicionada, mas sem cogitar a possibilidade de seu
desaparecimento do ordenamento juridico, sendo naquele cenario
especifico.

7

Portanto, para que possam ter efetivacdo, isto é, aplicabilidade,

devem ser ponderados quando estiverem em colisdo. Diante disso:

pode-se dizer que o0s principios da reserva do possivel, os
mandamentos constitucionais que fundamentam a execug¢ao do
orcamento publico e a efetivacdo do direito a saude, por meio de
acbes do Estado, deverdo ser sopesados sempre que se
encontrarem em estado de contradicdo, e a solucdo justa e
adequada advira desta ponderacado, garantindo-se, desta maneira, a

aplicacdo coerente e segura da norma constitucional, preservando-se

8 OLIVEIRA, Monica Drumond. O direito & satde e a responsabilidade do Estado pela sua
efetivacdo. 2010. 78 f. Dissertacdo de Pd4s-Graduacdo Lato Sensu em Direito Administrativo
Contemporaneo, Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2010, p. 31

8 CARVALHO, Raquel Melo Urbano. Curso de Direito Administrativo. 2 ed. Editora Jus Podivm:
Salvador, 2009, p. 242
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ao maximo 0s direitos e garantias consagrados
constitucionalmente.®

Assim, nos casos em que os direitos ndo forem efetivados pelos
orgédos institucionais competentes ou por prestacdo que contrarie 0s mandamentos
constitucionais, garantindo o minimo existencial, € que o Poder Judiciario sera

instado a intervir.%°

No capitulo seguinte, sera abordada a historia e a implementacéao da
satde no Brasil, considerando a evolug&o constitucional, o Sistema Unico de Salde,

bem como o0 acesso aos medicamentos.

% OLIVEIRA, Monica Drumond. O direito & satide e a responsabilidade do Estado pela sua efetivacio.
2010. 78 f. Dissertacdo de Pés-Graduacao Lato Sensu em Direito Administrativo Contemporaneo,
Centro Universitario de Brasilia, Brasilia, 2010, p. 38

% OLIVEIRA, Monica Drumond.op cit., p. 41



33

2. PRESTACAO DA SAUDE NO BRASIL

O acesso a saude pelo qual os direitos se tornam efetivos deve ser
encarado como o requisito fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario
que pretenda garantir direitos a todos. O acesso ndao € apenas um direito social
fundamental, ele pressupfe um aprofundamento dos métodos utilizados para
discernimento e aplicagao da justica.

Embora o0 acesso a saude seja considerado um direito social basico,
o conceito de efetividade é extremamente vago. Como traz Mauro Cappelletti®’, “a
efetividade perfeita, no contexto de um dado direito substantivo, poderia ser
expressa como a completa ‘igualdade de armas’; essa perfeita igualdade,
naturalmente é utdpica”. No presente capitulo, pretende-se compreender até onde é
possivel avancar para que seja atendido o bem estar da maioria e haja melhor

aproximacao da realidade utopica mencionada.
2.1. O Principio da Eficiéncia na Administracdo Pub  lica

No ordenamento juridico brasileiro existem principios que regem o
Regime Juridico Administrativo. S&o cinco os principios dispostos no artigo 37 da
Constituicdo Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, sendo o ultimo inserido na Constituicdo Federal por meio da Emenda
Constitucional n°19/1998. Conforme explica Hely Lo pes Meirelles®, “o principio da
eficiéncia exige que a atividade administrativa seja exercida com presteza, perfeicdo

e rendimento funcional”.

Tal principio deve ser somado aos demais, ndo podendo sobrepor-

se a nenhum deles.?® A eficiéncia é tida como um “dever da boa administrac&o™®,

uma vez que € o minimo esperado pelos cidadaos daquele que tem o dever de gerir

8 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryan. Acesso a Justica. Tradugao: Ministra Ellen Gracie. 10. ed.
Porto Alegre, 1988, p. 13

% MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2005, p.
102

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p. 84

% Apud BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. Direito a Vida e a Saude —
Impactos Orcamentério e Judicial. 1. ed., Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 46
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oS recursos confiados ao Estado.

A eficiéncia visa combater problemas da Administragdo Publica
como a morosidade, os desperdicios, baixa produtividade etc, por meio de
atividades eficazes. E por esse principio que a populacdo pode cobrar e exigir que
sejam realizadas condutas efetivas no exercicio de direitos sociais, como é 0 caso

da saude®.

E importante frisar que a eficiencia ndo se confunde com a
efetividade nem com a eficacia. Carvalho Filho explica tais diferencas: a eficiéncia
refere-se “ao0 modo pelo qual se processa o desempenho da atividade
administrativa; a ideia diz respeito, portanto, & conduta dos agentes™?. A eficacia
tem a ver “com 0s meios e instrumentos empregados pelos agentes no exercicio de
seus misteres na administracdo; o sentido aqui € tipicamente instrumental”. Por fim,
a efetividade diz respeito aos “resultados obtidos com as ag¢bes administrativas;

sobreleva nesse aspecto a positividade dos objetivos™®,

O Sistema Unico de Saude — SUS foi instituido de forma a atender
ao Principio da Eficiéncia na Administracdo Publica, e organizado de acordo com
trés diretrizes: descentralizacdo, atendimento integral e participacdo da comunidade.
Entretanto, longo foi o caminho até que a saude fosse reconhecida como um direito

social.
2.2. Evolucéo constitucional da saude

A Constituicdo de 1824, vigente na época do Império, trouxe
algumas inovacoes que introduziam os direitos humanos que seriam efetivados no
século XX. A influéncia era liberal e, por esse motivo, ndo foi feita qualquer mencéao

ao direito a saude, uma vez que nao era funcao precipua do Estado intervir em tais

%% SARLET, Ingo Wolfgang, FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecdo e promocéo da salde aos 20
anos da CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 152.

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 11. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2004, p. 20.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos, op cit., p. 20
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questdes™.

Com o advento da Republica, foi elaborada nova Constituicdo em
1891. Da mesma forma que a imperial, ndo abordou direito social, e, por

consequéncia, a satide no foi tutelada®.

Em 1934 houve um esboco do Estado social brasileiro e foi
garantida as gestantes e aos trabalhadores, assisténcia médica e sanitaria. Assim,
foi assegurada a saude como direito subjetivo do trabalhador por meio dos institutos
de aposentadorias e pensdes®™. A partir desse momento, surgiu a competéncia
concorrente entre os Estados e a Unido. O Estado deveria atuar de forma a reduzir a

mortalidade infantil e adotar medidas para evitar a propagacao das doencas.

Na Constituicdo seguinte, de 1937, ndo foram abordados os
direitos sociais e nem a atuacdo estatal esperada. Houve uma “lacuna

acerca dos beneficios sociais”®’.

A competéncia da Unido para dispor sobre as normas de defesa e
protecdo da saude surgiu com a Constituicdo de 1946. Apesar disso, a assisténcia
continuou sendo prestada somente ao trabalhador. Em 1950 com a criacdo do
Ministério da Saude, tentou-se, por meio dele, ampliar os direitos destinados a

protecdo da satude®.

A Constituicdo de 1967 delegou competéncia a Unido para
estabelecer planos nacionais de educacdo e de saude, apesar de a
Declaragdo dos Direitos do Homem, em dezembro de 1948, ter declarado a
salde como um dos elementos que compdem a dignidade humana®.
Percebe-se que a incorporacdo dos direitos sociais ao diploma
constitucional brasileiro foi extremamente lenta, uma vez que nenhum deles

se referiu diretamente a saude como direito social, inerente a toda a

% DALLARI, Suely Gandolfi. Os Estados brasileiros e o direito a salde. Sdo Paulo: Hucitec, 1995, p.
26

% DALLARI, Suely Gandolfi, Os Estados brasileiros e o direito a satde. op. cit., p. 26

% MARTINS, Walace Paiva. Direito & satide: Compéndio. 6. ed., Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 42
% Apud MARTINS, Walace Paiva. op cit., p. 42-43.

% MARTINS, Walace Paiva. Ibidem, p. 43.

% MARTINS, Walace Paiva, Idem, p. 43.
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sociedade e dever do Estado.

A Constituicdo de 1988 trouxe a competéncia concorrente da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e Municipios para legislar sobre a
saude, adotando medidas politicas, sociais e econdmicas para reduzir a
mortalidade infantil, aumentar o cuidado com a higiene social, mental e
fisica de toda a populacdo e diminuir a incidéncia de doencas, competindo

aos entes publicos defender e garantir o direito a satde'®.

Assim, nos termos do artigo 24 da Constituicdo Federal de
88, compete a Unido legislar sobre assuntos federais, enquanto que para
0os assuntos especificos de cada localidade, competente sera o Municipio
correspondente. Também é possivel a responsabilidade dos trés entes, de
acordo com o artigo 23 do diploma constitucional, haja vista que os
cuidados com a saude e a assisténcia publica sdo responsabilidade de toda

a Administracdo Publica®.

A Carta Magna de 1988 explicita a saude como direito de
todos, a reconhecendo como direito social previsto nos artigos 196 e 5°,
sendo imposta como dever do Estado e obrigacdo a todos os niveis de

governo'®,

103 trata da ordem

Em seu titulo VIII, a Constituicdo Cidada
social e no capitulo Il prevé a Seguridade Social que, conforme o artigo 194
“compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes
publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social’. A Secao Il, composta por
cinco artigos, € inteiramente destinada a Saude, in verbis:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo do

100 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecéo e promocao da salde aos

20 anos da CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 142.
190 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 127.

DALLARI, Sueli Gandolfii Os Estados Brasileiros e o Direito a Saude. 1. ed., Sdo Paulo:
Hucitec,1995, p. 33.

103

102

BRASIL. Constituicdo/1988. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade mecum
universitério de direito. 8 ed. S&o Paulo: Editora Rideel, 2010.
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risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as acdes e servicos para sua promocdo, protecdo e
recuperacao.

Art. 197. Sao de relevancia publica as acdes e servicos de saude,
cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacéo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucéo ser
feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa
fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acgdes e servi¢os publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema anico,
organizado de acordo com as seguintes diretrizes:

| - descentralizacdo, com direcao Unica em cada esfera de governo;

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

Il - participagcdo da comunidade.

8 1°. O sistema Unico de salde seré financiado, nos termos do art.
195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
8 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios
aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos de saude
recursos minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados
sobre:

| - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei
complementar prevista no § 3°;

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacédo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos
de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso I,
deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios;

lll - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.

8 3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco
anos, estabelecera:

| - os percentuais de que trata o § 29,

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude
destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos
Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducéo das disparidades regionais;

lll - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas
com saude nas esferas federal, estadual, distrital e municipal;

IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido.

8 4° Os gestores locais do sistema uUnico de salde poderdo admitir
agentes comunitarios de salde e agentes de combate as endemias
por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuigbes e requisitos especificos para sua
atuacao.

§ 5° Lei federal dispora sobre o regime juridico, o piso salarial
profissional nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a
regulamentacdo das atividades de agente comunitario de salde e
agente de combate as endemias, competindo a Unido, nos termos da
lei, prestar assisténcia financeira complementar aos Estados, ao
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Distrito Federal e aos Municipios, para o cumprimento do referido
piso salarial.

§ 6° Aléem das hipoteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art.
169 da Constituicdo Federal, o servidor que exerca funcbes
equivalentes as de agente comunitario de saude ou de agente de
combate as endemias podera perder o cargo em caso de
descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o
seu exercicio.

Art. 199. A assisténcia a saude ¢€ livre a iniciativa privada.

8 1° - As instituicbes privadas poderdo participar de forma
complementar do sistema Unico de saude, segundo diretrizes deste,
mediante contrato de direito publico ou convénio, tendo preferéncia
as entidades filantrdpicas e as sem fins lucrativos.

§ 2° - E vedada a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou
subvencd@es as instituicbes privadas com fins lucrativos.

§ 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de empresas ou
capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos
casos previstos em lei.

§ 4° - A lei dispor& sobre as condi¢fes e os requisitos que facilitem a
remocao de 6rgaos, tecidos e substancias humanas para fins de
transplante, pesquisa e tratamento, bem como a coleta,
processamento e transfusdo de sangue e seus derivados, sendo
vedado todo tipo de comercializacgéo.

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras
atribuicdes, nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a salde e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiolbgicos, hemoderivados e outros insumaos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolédgica, bem
como as de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formac&o de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulag&o da politica e da execuc¢éo das acdes de
saneamento basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico
e tecnoldgico;

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

VIl - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte,
guarda e utilizacdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e
radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o
do trabalho.

Ja em seu artigo 198 estabelece que as acdes e servigos
publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada,
constituindo-se em um sistema unico. Com efeito, existe a rede privada e a

rede publica de saude formando um sistema que respeita as peculiaridades
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de cada local e a hierarquia, devendo obedecer e se submeter aos

principios de um Sistema Unico de Saude®®.

Importante salientar que, além do disposto na Constituicéao, a
sociedade conta também com a ordem juridica infraconstitucional para
protecdo, defesa e garantia da saude, como, por exemplo, a Lei 8.080 de
1990 que regula o Sistema de Saude.

2.3. SUS - Sistema Unico de Saude

O SUS - Sistema Unico de Saude - resultou da reforma
sanitaria defendida por movimentos sociais durante a Assembléia Nacional
Constituinte de 1988, surgida em razao da inadequacédo do sistema de
salde vigente a época. O Sistema Nacional de Saude mostrava sinais de
inoperancia e ineficiéncia, motivando a busca por melhores servigcos de

saude e gerenciamento organizado'®.

A criagdo do SUS representou uma grande evolugéo entre as
politicas sociais instituidas pela Constituicdo Federal de 1988. Apds dois
anos da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, foi editada a Lei
8.080 que tragcou as diretrizes e os principios do SUS e dispde em seu

artigo 1°:

Esta lei regula, em todo Territério Nacional, as acfes e servigos
de saude, executados isolada ou conjuntamente, em carater
permanente ou eventual, por pessoas naturais ou juridicas de
direito publico ou privado.

Além da obediéncia precipua ao artigo 198 da Constituicdo
Federal, que prega que as acdes e servigcos publicos de salude integram

uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema unico,

1% SCHWARTZ, G. A. D. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2001, p. 130.

1% SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecdo e promocado da salde aos
20 anos da CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 140.
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organizado de maneira descentralizada, com direcdo Unica em cada esfera
de governo de modo que seja propiciado o atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais e que haja a participacdo da comunidade, o SUS se baseia

em principios e diretrizes constantes no artigo 7° da lei 8.080/90°.

Podemos destacar trés principios fundamentais que séo de
suma importancia para a base deste sistema de salde: universalidade,
igualdade e equidade. Depreende-se desses principios que todos os
cidadaos, quando precisarem, devem ser recebidos e tratados pelo SUS,
uma vez que a saude é direito universal. Tal direito deve ser fornecido de
forma igual a todos aqueles que dele necessitem, sempre tendo como
fundamento a dignidade humana, ndo devendo ser feitas distingcbes. Para
tanto as diferencas devem ser ajustadas com intuito de alcangar a

igualdade, de maneira que a equidade complemente a igualdade®”’.

Cabe ao SUS, portanto, “prover as acdes curativas e as
acbes preventivas necessarias”’®® de forma a respeitar as diretrizes
principais do sistema que sao: a descentralizagcdo, a participacdo da
comunidade por meio dos Conselhos de Saude e o atendimento integral. No
que diz respeito a descentralizacdo, depara-se com o problema da desigual
arrecadacao de recursos tributarios e na diferente distribuicdo de tais
emolumentos, sendo que a descentralizacdo de servicos ndo € suficiente

frente aos recursos necessarios para atender as crescentes demandas'®.

A fim de tratar o sistema de saude de acordo com as
peculiaridades de cada regiao, deve-se organiza-lo de forma regionalizada,

sendo a responsabilidade pela saude dividida entre todas esferas de

1% sys. Entendendo o SUS. Governo Federal — Ministério da Satde, 2007, Disponivel em:

<http://portal.saude.gov.br/portal/arquivos/pdf/cartilha_entendendo_o_sus_2007.pdf>. Acesso em: 26
abr 2011

197 BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. Direito & Vida e & Salde — Impactos
Orcamentario e Judicial. 1. ed., S&do Paulo: Atlas, 2010, p. 54

1% Apud BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos, op, cit., p. 99

19 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecdo e promocédo da salide aos

20 anos da CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 141-142.
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governo. O principio em questdo esta diretamente ligado a municipalizagcao

das acées e servicos de saude’®.

Esta municipalizacdo "é uma forma de aproximar o cidadao
das decisdes do setor e significa a responsabilizacdo do municipio pela

"1 'E um meio de racionalizar a busca da

saude de seus cidadéaos
efetivacdo do direito a saude, pois procura detalhar, a partir da realidade

local, o sistema e conceito de saude.

A comunidade participa da efetivacdo da saude por meio dos
Conselhos e das Conferéncias de Saude. Como bem define Vanderlei
Siraque'*?:

z

O controle social é realizado por um particular, por pessoa
estranha ao estado, individualmente, em grupo ou por meio de
entidades juridicamente constituidas, sendo que, nesse caso, nao
ha necessidade de serem estranhas ao Estado, mas pelo menos
de uma parte de seus membros ser eleita pela sociedade.
Citamos, como exemplo, de pessoas juridicas de caréater publico,
os Conselhos de Saude e a Ordem dos Advogados do Brasil, os
quais foram instituidos por lei.

Os Conselhos de Saude sdo 6rgdos deliberativos, que fazem
parte dos conselhos de politicas publicas, de carater permanente, formados
por cidadaos e objetivam que seus membros participem na preparacdo, no
programa e no dominio das politicas publicas relacionadas a saude,
exigindo transparéncia total nas praticas administrativas. De acordo com
Hélio Mileski, “a transparéncia tem por objetivo o aperfeicoamento do
controle social. Assim, & preciso, também, assegurar os meios para que o

cidaddo exercite esse controle”®,

As Conferéncias de Saude "séo foruns com representacédo de

10 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecéo e promogéo da salde aos
20 anos da CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 142

1 SCHWARTZ, G. A. D. Direito a saude: efetivacdo em uma perspectiva sistémica. Porto Alegre:

Livraria do Advogado, 2001, p. 103

12 Apud BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. Direito & Vida e a Satde —
Impactos Orcamentério e Judicial. 1. ed., Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 55

113 Apud BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos, op cit., p. 54



42

varios segmentos sociais que se reudnem para propor diretrizes, avaliar a

situacdo da salde e ajudar na definicdo da politica de satde"*.

O objetivo do SUS é, portanto, garantir e otimizar a saude de
toda a populacdo de forma a aplicar todo o avancado conhecimento do
Estado de modo maximizado e diminuir as desigualdades entre as
diferentes camadas da sociedade extinguindo as desvantagens sociais em

busca do alcance de uma salde plena e acesso aos servicos de satde™™.

Verifica-se, assim, que o direito a saude é de
responsabilidade comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, devendo ser assegurado de forma solidaria pelos entes
federativos. A Lei Organica de Saude define o que cabe a cada um dos

entes federativos:

A direcdo nacional do SUS, atribuiu a competéncia de ‘prestar
cooperacado técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios para o aperfeicoamento da sua atuacao institucional’
(art. 16, XIll), devendo '‘promover a descentralizacdo para as
Unidades Federadas e para os Municipios, dos servicos e acdes
de saude, respectivamente, de abrangéncia estadual e
municipal’ (art. 16, XV). A direcdo estadual do SUS, a Lei n°
8080/90, em seu art. 17, atribuiu as competéncias de promover a
descentralizacdo para os Municipios dos servigos e das acbes de
saude, de lhes prestar apoio técnico e financeiro, e de executar
supletivamente acdes e servicos de saude. Por fim, a direcdo
municipal do SUS, incumbiu de planejar, organizar, controlar, gerir e
executar os servicos publicos de saude. (art. 18, 1 e l1).*®

O Poder Publico Municipal deveréa ser o gestor do sistema de
saude de sua cidade. Aos Estados, incumbe o papel de instituir condi¢gdes
para que 0 municipio possa exercer a gestdo nos seus limites territoriais. A
Federacado, cumpre o incentivo dos demais entes, normatizar e coordenar o

Sistema Nacional.

14 Apud BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos, Direito & Vida e a Satde —
Impactos Orcamentério e Judicial. 1. ed., Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 55

15 Apud BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos, op cit, p. 55

11 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a Judicializacdo Excessiva: direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacdo judicial. Revista Juridica
UNIJUS, Sao Paulo, v. 11, n. 15, Nov/2008, p. 16



43

As trés instancias federativas devem alocar 0s recursos
orcamentarios destinados a saude em contas especificas, denominadas
Fundos de Saude, sendo suas principais fontes a Contribuicdo para
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), os Recursos Ordinarios e a
Contribuicdo Sobre o Lucro das Pessoas Juridicas, de modo que as
transferéncias de recursos devem ocorrer fundo a fundo, ou seja, recursos
federais sao transferidos do Fundo Nacional aos Fundos Estaduais e

Municipais de satde®’.

Assim, o Sistema Unico de Salde n&do se porta como um
sistema atinente ao principio da eficiéncia, ndo sendo um sistema pronto,
necessitando de reajustes de carater normativo e gerencial, uma vez que
agrega variados problemas em sua estrutura e ocorréncia. A eficiéncia do
SUS deve ser buscada por todos e é tarefa ardua e diaria de seus mais

variados interessados.

Nesse contexto, o fornecimento de medicamentos € medida
indispensavel para preservacao ou restabelecimento da saude, e constitui

elemento fundamental ao pleno funcionamento do SUS.

2.4. Politica Nacional de Medicamentos e a Assistén cia

Farmacéutica

A assisténcia farmacéutica € parte do conjunto de acdes que
o Estado deve desenvolver para que seja garantida a promoc¢édo da saude,
bem como a prevencdo de doencas, o diagndéstico, tratamento e
recuperacdo dos que dela necessitam™®,

O acesso aos medicamentos € de fundamental importancia
para que sejam obtidos resultados positivos nos atendimentos do Sistema

Unico de Saude. A Politica de Assisténcia Farmacéutica é definida e tem

117 ACURCIO, Francisco de Assis. Politica de Medicamentos e assisténcia Farmacéutica no Sistema

Unico de Saude. Belo Horizonte: COOPMED, 2003, p. 46

18 B| IACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. Direito a Vida e & Satde — Impactos
Orcamentario e Judicial. 1. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 63



44

seu financiamento assegurado pelo SUS, conforme previsto no 81° do art.
198 da Constituicdo Federal.

O direito ao acesso de medicamentos € universal, para que
sejam preservadas a salde e a recuperacao daqueles que a perderam ou a
tem de forma prejudicada. Ocorre que tal direito deve ser regulamentado,
para que os recursos destinados sejam utilizados de maneira mais racional,

garantindo uma cobertura de medicamentos cada vez maior*.

Hoje, tem-se uma melhoria na aquisicdo e distribuicdo de
medicamentos e, especialmente, no acesso a assisténcia farmacéutica,
restando comprovado que o0s brasileiros tém acesso a 87% dos

medicamentos prescritos™®.

A Assisténcia Farmacéutica compreende trés programas:
atencdo basica a saude por meio do fornecimento dos medicamentos
essenciais, programas de estratégia para controle de determinadas
doencas e medicamentos chamados especializados, que possuem alto

custo ou s&@o excepcionais'?.

bY

O primeiro programa refere-se a garantia de acesso da
populacdo aos medicamentos essenciais correlacionados as praticas
assistenciais que geram qualidade de saude aos cidadaos. Por esse
programa, os medicamentos referentes a doencas mais frequentes como
hipertensao, diabetes, infeccdes, doencas respiratdrias, pneumonia, asma
e alergias, serdo fornecidos pela rede de unidade béasica de saude dos
Municipios e do Estado. O financiamento desse programa foi garantido por

meio da criacdo do Incentivo a Assisténcia Farmacéutica Basica advindo da

19 SARLET, Ingo Wolfgang e FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Protecdo e promocado da salide aos

20 anos da CF/88. Revista de Direito do Consumidor, 2008, p. 144

20 Apud BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. Direito & Vida e a Satde —
Impactos Orcamentério e Judicial. 1. ed., Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 63

121 BLIACHERIENE, Ana Carla; SANTOS, José Sebastido dos. op. cit., p. 63
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Portaria 176/1999 do Ministério da Saude'?.

No Estado de Sado Paulo, por exemplo, a garantia a
assisténcia farmacéutica, no que tange aos medicamentos essenciais, é
uma realidade e contribui para a melhoria das condicdes de saude da

populacdo do Estado'®.

O segundo programa, chamado Estratégico de Saude, é
aquele que visa controlar as epidemias e engloba medicamentos para
doencas como colera, tuberculose, leishmaniose, doencas sexualmente

transmissiveis, entre outras.

O financiamento e a aquisicao desses medicamentos séao
feitos pelo Ministério da Saude que os distribui por todas as unidades de
acordo com as necessidades de cada municipio. As secretarias de saude
levantam a real precisdo de medicamentos e fazem a solicitacdo ao
Ministério da Sautde.*® Em conjunto com o Ministério da Saude, a
Organizacao Pan-Americana de Saude (OPAS) e a Organizacdo Mundial da
Saude (OMS) fazem a adequacdo dos medicamentos que serdo distribuidos

de acordo com os pacientes que os receberao.

Por dltimo, destacamos o Programa de Medicamentos
Especializados, necessario as doencas tidas como individualizadas e que
exijam tratamento diferenciado, longo ou, em alguns casos, permanente, de
alto custo e destinado aos pacientes que ndo possuem recursos para arcar

com tal tratamento.

Sao abarcadas por essa terceira medida do poder publico

doencas como artrite reumatdide, doenca de Parkinson entre outras. Aos

22 Apud BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. Direito & Vida e & Salde —
Impactos Orcamentério e Judicial. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 64

12 SECRETARIA DA SAUDE — Governo Federal. Assisténcia Farmacéutica, 2011. Disponivel em:
<http://portal.saude.sp.gov.br/ses/perfil/gestor/assistencia-farmaceutica/assistencia-farmaceutica>.
Acesso em: 22 mai 2011

124 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastizo dos. op. cit., p.64
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portadores dessas enfermidades € garantido o fornecimento de mais de 100
tipos de medicamentos, sendo gastos, aproximadamente, R$ 2,5 mil por
paciente a cada ano. Os beneficiarios dessa pratica aumentam anualmente.
Cabe ressaltar que o tratamento integral para aqueles que possuem cancer
€ garantido pelo programa, que inclui eventuais cirurgias, quimioterapia,

radioterapia, reabilitacdo e tratamento paliativo'®.

Nota-se, portanto, uma evolucdo e melhoria na prestacdo da
saude gracas ao SUS e sua Politica Nacional de Medicamentos e
Assisténcia Farmacéutica. Entretanto, deve-se atentar para fato de que a
assisténcia farmacéutica teve um aumento significativo em seu custo por
todo o mundo. Cabe lembrar também, que € crescente 0 USO excessivo e
irracional de medicamentos, e é cada vez mais comum a automedicacédo e

a chamada “medicalizacdo” excessiva'®.

E necessario compreender que o uso de medicamentos ndo
possui sO aspectos positivos e nao substitui bons habitos de vida, devendo
tal consciéncia ser incorporada aos brasileiros, especialmente aos médicos
gue prescrevem tratamentos muitas vezes dispensaveis, como bem

destacam Ana Carla Bliacheriene e José Sebastido dos Santos:

A assisténcia farmacéutica deve ser garantida para todos e
ndo deve haver reducdo de gastos nesse setor, mas é
obrigacdo dos gestores publicos realiza-la da forma mais
eficiente, segura e equitativa possivel'?.

Portanto, todas essas politicas realizadas pelo Estado com o
fim de cumprir a garantia a satude tém de ter aproveitamento crescente e de
aumento nos recursos que serdo aplicados, de forma equitativa. E
necessaria a busca por todos os interessados de mecanismos mais
eficientes e ageis para a politica de distribuicdo, para que a saude no Brasil
se aperfeicoe cada vez mais.

125 B| IACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos, Direito & Vida e & Satude — Impactos
Orcamentario e Judicial. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 66

126 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. op cit., p. 67
127 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. Ibidem, p. 71.
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3. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O artigo 196 da Constituicdo Federal era tido como uma
simples norma programatica e ndao como uma obrigacdo do Poder Executivo
de fornecimento de assisténcia a saude e de medicamentos. Nesse diapasao,
as acOes judiciais que requisitavam o cumprimento desses deveres do
Executivo, em geral, ndo eram deferidas'?®, com fundamento na clausula da

“reserva do possivel”.

A partir de 1990, o posicionamento do Poder Judiciario acerca
do tema foi alterado com as crescentes demandas requerendo o fornecimento
gratuito de medicamentos antirretrovirais que nao eram abarcados pelas
politicas publicas de saude. Com a Lei 9.313/96, que versa sobre a
distribuicdo gratuita de medicamentos aos portadores do HIV, deu-se inicio a
chamada judicializacdo da saude, uma vez que as demandas comecaram a
ser acolhidas pelo Judiciario, forcando o Executivo a cumprir e planejar o

acesso a saude'?,

O centro da questédo é que o Poder Judiciario € chamado a atuar
para garantir a efetivacdo de direito fundamental, quando o Estado € omisso na
prestacdo do servico publico de saude. Ao proferir suas decisdes, o Judiciario
colide com o Executivo ao autorizar o fornecimento de medicamento a
determinado cidadao, na hipotese da nao disponibilidade do farmaco na rede
publica de distribuicdo, o que pode ndo ser compativel com as politicas e

orcamentos governamentais.

3.1. A Separacdo dos Poderes e a legitimidade do Poder

Judiciario de intervir nas Politicas Publicas de sa ude.

A interpretacdo do artigo 196 do Diploma Constitucional traz a

lume algumas teses que buscam esclarecer se o direito constitucional & saude

128 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. Direito & Vida e & Satude — Impactos
Orcamentario e Judicial. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 33

129 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos, op cit., p 33
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€ um direito subjetivo publico sujeito as prestacdes do Estado e se pode ser
garantido pelo Judiciario.

O grande problema estad na execucdo das politicas publicas por
parte dos entes federados, uma vez que elas existem e devem ser bem
prestadas. Questiona-se a possibilidade das decisées advindas do Judiciario
determinarem que o Poder Publico forneca tratamentos e farmacos sem que se

saibam os critérios adotados pelo magistrado para a tomada da decis&o™*.

Para auxiliar a resolucdo de tal controvérsia, o Ministro do
Supremo Tribunal Federal, Gilmar Ferreira Mendes, prop6s a realizacdo de
audiéncia publica com o fim de consultar os que lidam diariamente com a saude

publica e verificou que:

ApG6s ouvir os depoimentos prestados pelos representantes
dos diversos setores envolvidos, ficou constatada a
necessidade de se redimensionar a questdo da judicializacédo
do direito & saude no Brasil. Isso porque, na maioria dos
casos, a intervencdao judicial ndo ocorre em razdo da omissao
absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecao
do direito a saude, mas tendo em vista uma necessaria
determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja
estabelecidas. Portanto, ndo se cogita do problema da
interferéncia judicial em ambitos de livre apreciacdo ou de
ampla discricionariedade de outros Poderes quanto a
formulacdo de politicas publicas™.

De tal forma, o Judiciario ndo esta criando politica publica ao
determinar que certa prestacao seja realizada, mas tdo somente garantindo seu

cumprimento, uma vez que o0 direito subjetivo j& est4d previamente

%0 gILVA, Francisco Viegas Neves da. Consideracdes sobre a judicializacdo do acesso a satde.

Revista da Escola de Direito de Pelotas, Jan-Dez 2006, p. 81

31 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspenséo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspenséo de
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132 E importante destacar que nos casos em que ndo existir a

estabelecido
prestacdo a saude determinada nas politicas elaboradas pelo SUS, deve-se
verificar se esta resulta de uma omissdo do poder legislativo ou de sua

administracdo®.

E de fundamental importancia averiguar, primordialmente, se
existe ou ndo uma politica do Estado que abranja o pleito da parte perante o
Judiciario. Nos casos em que essa politica é formulada pelo SUS, ndo ha o que
se falar em atuacéo indevida do Judiciario, uma vez que este s6 determina seu

cumprimento™*,

Quando néao existir a politica pleiteada no SUS, deve-se apurar
a existéncia de eventual omissdo administrativa ou legislativa, bem como se
houve ‘decisdo proferida pela prépria Administracdo no sentido de néo
disponibilizar o medicamento ou se existe uma vedacédo legal do uso de tal
farmaco™®. Somente apds essas constatacées, o Judiciario analisard se é o
caso de sua intervencao, tendo presentes a dignidade da pessoa humana e a

garantia do minimo existencial**.

De modo geral, o SUS atua com base em diversos critérios que
permitem a determinacdo de diagnostico das doencas e seu correspondente

tratamento de acordo com os medicamentos de que dispbe. O tratamento que o

132 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensdo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspenséo de
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¥ BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 175, op cit.
1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 175, Ibidem.

% 0 registro do medicamento na ANVISA é condicdo essencial para que ele seja
considerado seguro e, dessa forma, possa ser incorporado pelo SUS, conforme
BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. Direito a Vida e a Saude — Impactos
Orcamentario e Judicial. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 72

1% BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 175, Idem.
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SUS fornece deve ser escolhido nos casos em que o paciente ndo apresente
outra opcdo de tratamento e que ndo se comprove a ineficacia da politica
abrangida pelo SUS. Ocorre que, em situacfes especificas, € possivel que o
Judiciario decida de maneira diferente dos critérios de prestacdo do SUS,
casos em que devera ser comprovado que o tratamento fornecido pelo SUS
ndo funciona naquelas circunstancias e justifique o objeto pleiteado de outra

forma de tratamento®®’.

Excepcionalmente, alguns tratamentos ndo sdo abrangidos
pelas politicas publicas existentes, casos em que deve-se apurar se 0S
tratamentos em questdo sdo meramente experimentais ou se apenas nédo foram
testados pelo SUS'. Os tratamentos meramente experimentais sdo aqueles
que nao possuem qualquer comprovacgdo cientifica de que séo eficientes e por
tal razdo ndo podem ser requeridos, pois nunca foram avaliados, devendo

permanecer somente no ambito das pesquisas clinicas™®.

H& casos de medicamentos que ndo foram testados pelo SUS,
em que o tratamento existe e é comprovadamente eficiente, porém, sé esta
disponivel na rede privada de saude, o que acaba por violar o principio da
integralidade do sistema e podera ser objeto de pleito perante o Poder
Judiciario. Nessa situacdo devera ser realizada ampla analise de provas, de
forma a constatar ser indispensavel o medicamento indicado e a real

necessidade do paciente®.

Nesse sentido, existem diversos julgados do Supremo Tribunal

13" BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensdo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspensdo de
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direito a saude. Separacdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que
envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagao em matéria de saude.
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138 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos, Direito & Vida e & Satde — Impactos
Orcamentario e Judicial. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 73

139 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 175, op cit
9 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. op cit, p. 73
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Federal, como o da Suspensédo de Tutela Antecipada n. 175 em que ficou

decidido:
A alegacdo genérica de violagdo ao principio da separac¢ao dos
Poderes, o0 que ja havia sido afastado pela decisdo impugnada,
a qual assentou a possibilidade, em casos como 0 presente,
de o Poder Judiciério vir a garantir o direito a saude, por meio
do fornecimento de medicamento ou de tratamento
imprescindivel para o aumento da sobrevida e a melhoria da
gualidade de vida da paciente. Colhe-se dos autos que a

decisdo impugnada informa a existéncia de provas suficientes

guanto ao estado de salde da paciente e a necessidade do

medicamento indicado®*.

As intervencbes do Poder Judiciario trazem varios aspectos
positivos, tais como: o estimulo a concretizagcdo de um direito social previsto no
art. 6° da Constituicdo Federal; o desestimulo ao mau funcionamento do
Estado, uma vez que coibe erros, ilegalidades ou omissdes; e a restricdo do
esvaziamento de investimento no setor da saude. Essas intervencdes garantem
o Principio da Vedacdo ao Retrocesso, pois os direitos sociais jA conquistados
pela sociedade ndo poderdo ser diminuidos ou esvaziados'*.

Por todo o exposto, ndo ha que se falar em violacdo ao Principio
da Separacdo dos Poderes, uma vez que o Judiciario € chamado para a
realizacdo e prestacao de politica publica, proteger o principio da integralidade
do sistema de atendimento ao cidadao, e dirimir as diferengas existentes entre

a rede privada e a rede publica de satde.**®

141 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensédo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspens&o de
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1“2 MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: direitos fundamentais a prestacdes e

a intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo de politicas publicas, Boletim de Direito
Administrativo, v. 24, n. 10 out, 2008

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 175, op cit.
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3.2. A necessidade de realizacdo de audiéncias pub licas e da
producédo de prova nas acdes judiciais individuais

As acbes que envolvem as demandas referentes a saude sao
propostas de forma individual e, por isso, pode ocorrer a prolacdo de decisbes
diferentes em casos de enorme similitude ou até mesmo idénticos, uma vez que
cada magistrado decide de acordo com suas convicgbes. Existe, ainda, o
problema da interferéncia na gestdo dos recursos or¢camentarios previstos em

lei, acabando por adentrar nas diretrizes constantes do Sistema de Saude.

Cabe ressaltar, portanto, que as decisdes proferidas nas acdes
individuais que versam sobre a saude e o fornecimento de medicamentos,
nunca se “subsistirdo a auténtica e indispensavel politica sanitaria propugnada

»144

pela Lei Maior O Judiciario s0 serad convidado a agir em razdo da

ineficiéncia do Poder Executivo.

Mas serd que a possibilidade de solucdo dos problemas
envolvendo a saude, dada pelos magistrados, deveria ser abolida para que o
Sistema Unico de Salde pudesse funcionar de maneira plena? Tal medida
seria extremamente radical, uma vez que o funcionamento do SUS envolve
inameros outros fatores que necessitariam de profundas mudancgas na atuacéao

insuficiente do Estado.

Em verdade, a atuacdo do Judiciario €, sim, necessaria a
manutencdo do direito a saude. No entanto, o magistrado nado pode basear-se
Gnica e exclusivamente em seu juizo subjetivo para dirimir tais questbes

referentes a requisicéo de fornecimento de medicamentos pelo Estado’®.

Uma medida que deve ser analisada pelo magistrado antes de

proferir sua decisdo definitiva € a oitiva de especialistas em matéria de saude

1% CIARLINI, Alvaro. A desjudicializacdo da satide: um bem necessario? Direito Publico, vol. 1, n. 28,

jul/ago, 2009, p. 103-106
145 CIARLINI, Alvaro, op cit., p 104
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publica por meio, por exemplo, da realizacdo de audiéncias publicas em que
serdo consultados gestores publicos, membros da magistratura, do Ministério
Publico, da Defensoria Publica, da Advocacia da Unido, Estados e Municipios,

estudantes, entidades e 6rgdos da sociedade.

Com os diversos depoimentos dos membros citados, constata-se
a necessidade ou ndo de o Judiciario intervir. O Ministro Gilmar Ferreira
Mendes, por exemplo, convocou Audiéncia Publica para auxiliar na resolugcao

da Suspenséao de Tutela Antecipada n. 175, onde se pode constatar que:

No Brasil, o problema talvez n&do seja de judicializagcdo ou, em
termos mais simples, de interferéncia do Poder Judiciario na
criacdo e implementacdo de politicas publicas em matéria de
saude, pois 0 que ocorre, na quase totalidade dos casos, é
apenas a determinacado judicial do efetivo cumprimento de
politicas publicas existentes. Esse dado pode ser importante
para a constru¢cdo de um critério ou parametro para a decisao
em casos como este, no qual se discute primordialmente, o
problema da interferéncia do Poder Judiciario na esfera dos

outros Poderes!®.

Portanto, os magistrados que venham a se deparar com agodes
que versem sobre a prestacdo de saude, da mesma forma que o Supremo
Tribunal Federal tem feito, devem buscar informacdes e realizar extensa
apuracdo de dados, valores, capacidade orcamentaria, real necessidade, com
os diversos profissionais e membros interessados no assunto, para que a
decisdo seja eficaz e traga a menor quantidade possivel de prejuizos para as
partes interessadas e para o restante da sociedade'*’, sem interferir nas

atribuicées do Poder Executivo.

146 BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Suspensédo de Tutela Antecipada, EMENTA: Suspens&o de

Seguranga. Agravo Regimental. Saude publica. Direitos fundamentais sociais. Art. 196 da
Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Salde — SUS. Politicas publicas. Judicializago do
direito a saude. Separacdo de poderes. Parametros para solugdo judicial dos casos concretos que
envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de saude.
Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Néo
comprovacao de grave lesao a ordem, a economia, a salde e a seguranga publicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. STA 175/CE. Requerente:
Unido. Requerido: Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Relator: Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
Brasilia, 17 mar 2010. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2570693>. Acesso em
27 mar 2011

" BRASIL, Supremo Tribunal Federal, STA 175, op cit



54

No entanto, deve ser considerado que a realizacdo de
audiéncias publicas ndo € possivel para a resolucdo de todos os casos
individualizados, uma vez que, no dia a dia, depara-se com inumeros pontos
que deverdo ser melhor analisados e discutidos de acordo com as

peculiaridades de cada pleito.

Uma maneira de controlar a discricionariedade dos relatores dos
processos é a exigéncia de apresentacdo e producdo do maior numero de
provas possiveis pelas partes. A prova é de fundamental importancia para
formar o convencimento do magistrado, fazendo com que este se aproxime da
realidade. Para tanto, devem ser usadas provas documentais e/ou periciais,
que auxiliardo com as questdes que fogem ao conhecimento do julgador'*® Por
meio da prova pericial, 0 magistrado podera apreciar os elementos que possui
de maneira racional, baseado em reais experiéncias de vida que poderao

ajudar em uma concluséo de percepcéo universal®.

Nas acOes atinentes a saude, o juiz da causa devera levar em
conta as informacdes passadas pelos membros do poder publico e os dados
trazidos pelas partes. Nos casos em que isso nédo for suficiente para sua
decisdo, o magistrado designara pericia, uma vez que serdo abordadas

questdes delicadas em que a prudéncia é essencial.™®

A autora Ana Carla Bliacheriene™

ressalta a importancia da
prova na decisao judicial, fazendo um paralelo entre seguranca, adequacéao e

necessidade:

A prova a ser produzida tera o objetivo de verificar se a
medicacdo requerida guarda relagdo (e € segura) no que tange
a doenca que acomete o autor (adequacdo). Ha varios

1“8 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos. Direito a Vida e & Satde — Impactos
Orcamentario e Judicial. Sao Paulo: Editora Atlas, 2010, p. 106

9 JUNIOR, Humberto Theodoro. A importancia da prova pericial no devido processo legal. Revista

Forense, v. 105, n. 403, mai/jun, 2009
%0 BLIACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos, op cit., p. 106
1 B IACHERIENE, Ana Carla e SANTOS, José Sebastido dos, Ibidem, p. 107
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programas publicos de saude, nos quais estd prevista uma
infinidade de farmacos para as mais diversas enfermidades,
sendo imprescindivel observar a indicacdo que esta ajustada
para o caso concreto.

Da mesma forma, é preciso que a medicacdo ou tratamento
seja imprescindivel para cura ou melhora da patologia que
acomete o paciente (necessidade), havendo situagbes em que
o tratamento € apenas um paliativo ou ndo produz qualquer
resultado pratico ou ainda tem carater experimental. Por
altimo, mas ndo menos importante, cabe verificar se o custo é
equivalente ao beneficio que serd alcancado, ainda mais
guando os programas de saude sdo pensados e executados
para atingir o maior numero possivel de pessoas.

Denota-se do trecho citado a essencialidade da participacdo das
partes no processo, uma vez que influenciardo diretamente na decisao final
onde o juiz irA acolher uma das teses apresentadas, recusando a outra com

motivos baseados nas provas produzidas.

Portanto, o Judiciario devera valer-se de audiéncias publicas e
de provas documentais e periciais para que a decisdo a ser proferida seja
eivada da cautela necessaria, uma vez que ela trara consequéncias podendo,
inclusive, causar desequilibrio ao sistema no ambito orcamentéario e estrutural,

trazendo prejuizo para toda a sociedade.

3.3. A regulamentacdo da Emenda Constitucional N°

29: um passo para a desjudicializacdo da saude?

O Estado criou, no ano de 1996, em meio a uma crise
econbmica, a chamada Contribuicdo Proviséria sobre Movimentacdo ou
Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira
(CPMF), entendida hoje como uma das mais polémicas medidas aprovadas e
utilizadas pelo governo. Tratava-se de um tributo federal que incidia sobre a
movimentacao financeira de pessoas e empresas,administrado pela Receita
Federal e com o objetivo de arrecadar recursos para setores como a saude

publica'®?.

2 MONTEIRO, Celso. How Stuff Works: Como funcionava a CPMF — Histéria da CPMF. p. 3.
Disponivel em: <http://fempresasefinancas.hsw.uol.com.br/cpmf.htm>. Acesso em 22/09/2011.
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A CPMF tinha carater provisorio e sua extingcdo estava prevista
para 1999, ou seja, vigoraria por apenas dois anos. No entanto, perdurou por
11 anos, e foi extinta no fim de 2007. O problema da mencionada contribui¢céo
€ que sua aplicacdo era realizada com efeito cascata, ou seja, era cobrada
diversas vezes sobre um mesmo produto. O imposto era aplicado em todas as
fases (colheita, producado, venda, utilizacdo) de comercializacdo e producéo
dos produtos. Apesar de parecer uma aliquota considerada de baixo valor
(0,38%), a reiterada incidéncia da CPMF em todas as fases de producéo

acabou por pesar no orcamento das familias brasileiras'*,

A partir das informacdes supra, pode-se constatar que o
governo arrecadou uma enorme quantidade de receita destinada a saude
publica, estimada em mais de R$ 185,9 bilhdes. Entretanto, o dinheiro
arrecadado nao foi efetivamente aplicado na saude, nem na seguridade social e
nem no combate a fome. Estima-se que, deste montante, R$ 33,5 bilhdes

deixaram de ser aplicados nos programas a que se destinavam®®*.

O tributo em questédo foi o mais polémico da histéria brasileira,
especialmente por sua origem e prorrogacdo por 11 anos, pois incidia em
cascata, atingia toda a sociedade, sem que se observasse a capacidade
contributiva de cada contribuinte, conforme foi afirmado por Celso Monteiro*®:

A CPMF elevava precos de produtos e aumentava a carga de juros
na concessao de crédito, retirando dos consumidores recursos que
poderiam ser aplicados na poupanca ou no consumo. A CPMF era

um jeito que arrumaram para o contribuinte pagar para usar o préprio
dinheiro.

A extincdo da CPMF ocorreu frente a negativa de sua

prorrogacdo por mais quatro anos e causou um desequilibrio nas contas

publicas.

No ano de 2000, foi promulgada a Emenda Constitucional n° 29,

com o objetivo de assegurar recursos minimos para o financiamento das acdes

% MONTEIRO, Celso. How Stuff Works: Como funcionava a CPMF — Histéria da CPMF. p. 2.
Disponivel em: <http://fempresasefinancas.hsw.uol.com.br/cpmf.htm>. Acesso em 22/09/2011.

** MONTEIRO, Celso, op cit., p. 6
> MONTEIRO, Celso. Ibidem, p. 3-6
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e servicos publicos de saude. Na redacédo dada, foi acrescido, dentre outros, o
paragrafo 3° ao artigo 198 da Constituicdo Federal, que dispbe: "Lei
complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos,

estabelecera: | - os percentuais de que trata o § 2°."

Ocorre que o projeto de lei necessario para a regulamentacéao
da Emenda, que obriga o0s Estados e o0s Municipios a aplicarem
respectivamente, 12% e 15% de suas arrecadacdes tributarias na manutencéao
da saude publica, s6 foi aprovada pela Camara dos Deputados no dia 21 de

setembro de 2011 e ainda esta pendente de analise pelo Senado™®.

Antes da regulamentacdo da Emenda Constitucional n® 29, a
guota gasta com a saude incluia despesas com merenda escolar, saneamento
basico, coleta de lixo, assisténcia social etc. O projeto de lei n° 306/08, ja
aprovado pela Céamara, coloca fim aos gastos que nao dizem respeito

efetivamente a saude®’.

Na votacdo do projeto mencionado, a Camara dos Deputados
rejeitou a proposta de criacdo da Contribuicdo Social para a Saude (CSS) que
seria um novo tributo para financia-la. Tal tributo foi chamado por muitos de

“nova CPMF” e teria a aliquota de 0,1% sobre as movimentacées financeiras™®.

Destarte, verifica-se que o projeto de lei visa principalmente
evitar o desvio de finalidade que ocorre de forma reiterada em outras areas,

objeto de prestacado estatal.

A Emenda Constitucional n°29 objetiva garantir a saude os
recursos necessarios para o cumprimento do mandato constitucional, ou seja,
protecdo e prestacdo do direito fundamental que € a saude. O movimento pela
regulamentacdo da Emenda pode indicar uma preocupacdo efetiva dos

1% SENADO, Agéncia. Entenda o que prevé a Emena 29 da Saude. Disponivel em:

<http://www.correiodoestado.com.br/noticias/entenda-o-que-preve-a-emenda-29-da-saude_125808/>
Acesso em 3 out 2011

" MONTEIRO, Celso. How Stuff Works: Como funcionava a CPMF — Histéria da CPMF. p. 2.
Disponivel em: <http://empresasefinancas.hsw.uol.com.br/cpmf.htm>. Acesso em 22/09/2011.

% CURY, Ana. Rejeitada, nova CPMF poderia ser o 69° tributo federal. Disponivel em:

<http://g1l.globo.com/economia/seu-dinheiro/noticia/2011/09/rejeitada-nova-cpmf-  poderia-ser-0-69-
tributo-federal-veja-lista.html>. Acesso em 22 set 2011
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dirigentes publicos dos entes federados em dar efetividade ao direito & saude.

Uma vez que ndo ha a instituicdo de uma nova fonte de
recursos, a questdo do financiamento da saude continua sem solugdo. Apesar
da boa intencdo, a regulamentacdo da Emenda Constitucional n°® 29 néo
garante, por si s0O, o fim da invocacdo do Poder Judiciario para dar efetividade

ao direito fundamental a saude, garantindo um minimo existencial ao cidadao.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, construida exemplarmente de
maneira democratica e participativa, inovou o reconhecimento dos direitos
fundamentais da pessoa humana, em especial na universalizacdo do servico

publico de saude, classificando-o como direito do cidadao e dever do Estado.

O direito vital, assim estabelecido, desperta no cidaddao a
expectativa de seu exercicio, em especial porque diz respeito a sua
sobrevivéncia e ao seu bem estar. Todavia, pode-se observar um descompasso
entre o estabelecido e o praticado, entre o “dever ser” preconizado e 0 “ser

efetivado” no dia a dia do cidadao.

O Brasil, nacdo potencialmente rica, encontra-se em estagio de
desenvolvimento econdmico que ndo garante aos cidadaos usufruirem de
servigos publicos de qualidade em varias areas como: educacdo, transporte,
energia, seguranca, habitacdo, justica e, com destaque, a saude. Atribuir esse
descompasso a falta de recursos publicos e entender sua solucéo
simplesmente como aumento da carga tributaria, € uma visdo distorcida e

simplista da questéo.

Paises desenvolvidos, com percentual de carga de impostos
semelhantes e acima dos numeros praticados no Brasil, oferecem servicos
publicos de qualidade aos seus cidaddos, como é o caso da Dinamarca,
Suécia, Italia, Bélgica, Noruega, Franca, Reino Unido, Estados Unidos da

Ameérica e outros.

Em um pais de dimensdes continentais, com cerca de 200
milhdes de habitantes e uma economia pujante em desenvolvimento cuja
organizacdo social vive em continuo e acelerado processo de mudancgas,
existem grandes desafios a serem superados. A0 mesmo tempo, muitas
solucbes sdo encontradas e encaminhadas permitindo antever-se a médio e

longo prazo, o equacionamento de problemas vitais para o povo brasileiro.

Por meio desse estudo, procurou-se demonstrar as
responsabilidades e atribui¢cées pertinentes a cada Poder da Republica, em um
processo democratico, com as acdes do Legislativo, do Executivo e do
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Judiciario, bem como dos Entes Federados: Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal, a fim de garantir aos cidadaos o cumprimento do mandamento
constitucional referente a saude. Também foi tratado o papel do SUS — Sistema
Unico de Saude, e a necessaria articulacdo entre os Entes Federados para

garantir o fornecimento de medicamentos a todos que necessitam.

A andlise dos Programas de Distribuicdo de Medicamentos, que
propdem diferentes caminhos para o atendimento universal da populagao,
como financiamentos a Estados e Municipios, co-financiamentos, repasses
diretos de recursos por meio de 6rgdos de governo e sociedade organizada; a
selecdo e critéerios de distribuicAo de medicamentos por enfermidades
especificas, e a pulverizacdo de pontos de distribuicdo, indicam um processo
dindmico, onde os agentes publicos e privados interagem permanentemente na
busca de atendimento das demandas da populacdo. Reconhecer esse esforco
nao significa, porém, concordar com o estagio atual do atendimento da saude

publica no Brasil.

Melhoria dos processos de gestdo, com permanente
aperfeicoamento do Sistema Unico de Saude, controle de qualidade do gasto
publico e introducdo de programas importantes como os que ampliem acesso
aos medicamentos, sdo formas de buscar solugcbes para o0s problemas

existentes na implementacéo das politicas publicas de saude.

Enquanto as medidas governamentais e da sociedade como um
todo forem, ainda, insuficientes para atender as necessidades e urgéncias dos
cidadaos, o Poder Judiciario constitui o instrumento adequado e legitimo
possivel de ser, a qualquer tempo, acionado para decidir demandas da

populacéo.

Com efeito, apesar de a formulacdo e execucdo de politicas
publicas serem prerrogativas dos Poderes Executivo e Legislativo, o Poder
Judiciario vem sendo acionado para dar efetividade ao direito fundamental a

saude, garantindo um minimo existencial ao cidadao.

by

Essa intervencdo, no que tange a implementacdo de politicas

governamentais previstas no texto constitucional, objetiva neutralizar a omisséo
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estatal, muitas vezes justificada na clausula da “reserva do possivel”,
assegurando a fruicdo do direito social basico a saude, sempre tendo como

parametro a dignidade da pessoa humana.

Para isso, os magistrados deverdo se valer de iniciativas como
as audiéncias publicas ou outros instrumentos de informacdes, além de provas
documentais e periciais, para que as decisbes tenham respaldo técnico e
juridico necessarios, de forma a nao comprometer a gestdo regular da

Administragéo Publica.

Assim, na medida em que se verificar a prestacéo eficiente dos
servicos publicos, havera, consequentemente, a reducdo da busca da

efetivacdo dos direitos através da intervencao do Poder Judiciario.
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