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RESUMO

A saude é um bem que condiciona a propria subsisténcia da pessoa, sem a qual nédo
se pode falar em ser humano, pois, quem dela padece ndo consegue saciar
qualquer outra necessidade, posto que, se encontra com 0s Seus elementos
constitutivos bioldgicos e/ou fisicos sem responder adequadamente as necessidades
prementes se sobrevivéncia. Com a CRFB/88 o0 acesso a saude foi consagrado
como um direito universal, publico, gratuito e integral a todo cidadao brasileiro.
Constata-se uma série de avancos no direito a saude no Brasil, porém, devido ao
aumento exponencial da demanda e de recursos financeiros insuficientes, houve
também retrocessos, especialmente demonstrado pelo elevado nimero de acdes
judiciais, nas quais o usuario pleiteia um direito que ja Ihe é garantido pela CRFB/88,
mas que lhe foi negado. Deste modo, surge o que se denomina de judicializacdo do
direito a saude, ou seja, € a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario nas
politicas publicas do Executivo, determinando, em alguns casos, que este seja
obrigado a custear o tratamento que o usuario necessita para sobreviver. Diante do
estudo terd como objetivo geral, analisar a evolu¢do do acesso a saude publica no
Brasil, apontando os avancgos e os retrocessos, buscando evidenciar a judicializacao
como meio alternativo para efetivacdo do direito a saude. De forma especifica, se
procurara compreender quais as acfes do Estado para promover o acesso ao direito
a saude; descrever as concepc¢fes do conceito de saude em dados momentos da
histéria; elencar pontos relevantes da legislacdo do SUS; mencionar a importancia
dos principios para se construir uma saude eficaz e eficiente; tecer consideracdes
acerca do Sistema Unico de Salde no Brasil; apontar os desafios e 0s retrocessos;
e abordar a judicializagdo como alternativa para garantia do direito a saude,
tornando-a efetiva. Por tanto, o trabalho monografico debruca-se sobre uma
tematica de extrema relevancia nos dias atuais, pois o direito a salude sofreu uma
evolucao historica importante na consolidagdo dos direitos humanos, porém, devido
as dificuldades na efetivagdo de politicas publicas de saude, do investimento
insuficiente, dos servi¢os prestados, da falta de medicamentos, enfim, dos desafios
do SUS e dos retrocessos observados, a judicializacdo se mostrou como uma

alternativa para efetividade de um direito reprimido.

Palavras Chave: Saude. Evolucéo. Efetivacdo. Judicializacao.



ABSTRACT

Health is a good that affects the very livelihood of the people, without which one can
not speak of human being, therefore, anyone who suffers can not satisfy any need,
since that meets their biological components and physical without adequately
respond to the pressing survival needs.With the CRFB/88 access to health has been
enshrined as a universal right, public, free and full to every Brazilian citizen. There
has been a number of advances in the right to health in Brazil, but due to the
exponential increase in demand and financial resource, there was also been
setbacks, especially demonstrated by the high number of lawsuits in which the user
claims a right to have it is guaranteed by CRFB / 88, but that was denied. That way, it
comes what is called the legalization of the right to health that is, the possibility of the
judiciary intervention in public Executive policies determining in some cases, the user
needs to survive. Before the study Will have as a general objective to analyze the
evolution of access to public health in Brazil , pointing out the advances and setbacks
, seeking evidence judicialization as altenative means for the realization of the right to
health. Specifically, it will seek to understand what the State's actions to promote
access to health law in certain moments of history; to list relevant points of SUS
legislation; mention the importance of the principles for building an efficient and
effective health; some considerations about the National Health System in Brazil;
pointing out the challenges and setbacks ; and addresses the legalization as an
alternative to guarantee the right to health, making it effective. Therefore, the
monographic work focuses on a thematic extremely relevant today, because the right
to health suffered an important historical development in the consolidation of human
rights, however, due to the difficulties in the execution of public health policies,
insufficient investment of services, lack of medicines, finally, the challenges of the
SUS and seen setbacks, judicialization proved as an alternative to effectiveness of a
repressed right.

Keywords: Health. Evolution. Effectuation. Judicialixacao.
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1. INTRODUCAO

A pessoa humana considerada como sujeito de direitos deve desenvolver-se
de forma plena e concretizar a sua realizacdo social, psiquica, comunitaria,
econdmica e em todos 0s aspectos em que possa estar inserida.

Para isso, € importante e indispensavel ao desenvolvimento e a existéncia
humana digna o estado de saude séa do individuo, pois, na sua auséncia total ou na
presenca de enfermidades, ha diminuicdo na capacidade laboral, sensitiva, cognitiva
da pessoa humana, impedindo-a de interagir com o0 meio em que vive.

A saude é um bem que condiciona a propria subsisténcia da pessoa, sem a
qual ndo se pode falar em ser humano, pois, quem dela padece ndo consegue
saciar qualquer outra necessidade, posto que, se encontra com 0s seus elementos
constitutivos biologicos e/ou fisicos sem responder adequadamente as necessidades
prementes se sobrevivéncia.

No Estado Brasileiro, assim como no mundo, as sociedades ja sofreram muito
com doencas epidemiolégicas em grande escala, que em certa medida causavam
varios oObitos, em decorréncia da falta de assisténcia medica.

A evolucgéo dos Estados contribuiu para a construgéo evolutiva do conceito de
direitos sociais, especialmente quanto a saude, posto como preceito obrigatério de
qualquer nacdo. A visdo do Estado ndo interventor foi sendo substituida pela
formatacdo de um ente realizador de a¢des que promovessem a saude de todos,
independentemente de posi¢ao social ou recursos financeiros.

A concepcao de saude que se tem atualmente foi concebida mediante uma
evolucdo histdrica e cultural. Primeiramente, estava unicamente relacionada a cura
filantropica, que era realizada por meio de curandeiros e africanos que usavam 0s
ensinamentos dos seus ancestrais. Adiante, a salde passa a ser relacionada a
filantropia e a medicina, porém, apenas para os trabalhadores assalariados que
contribuia juntamente com seus respectivos empregadores para o seguro social.

A salde era um misto entre publico e privado. Com a Conferéncia Mundial de
1986 foi criado o Sistema Unificado e Descentralizado de Saude, que ampliou o
acesso a saude. Todavia, esse sistema ainda néao era unicamente publico de saude.
No Brasil, com a Constituicdo Federal de 1988 a saude € evidenciada e disposta

como direito de todos, devendo ser publica, integral e universal.
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O artigo 196 da CRFB/88 determina que o Estado promova o direito a saude
dos mais de cento e noventa milhdes de brasileiros. Para tanto, o Estado precisa de
politicas publicas que efetivem 0 acesso a saude preventiva e curativa.

Partindo dessa concepcao, foi aprovado projeto que se transformou na Lei n°
8.080/90, que regulamenta e disciplina o Sistema Unico de Salde, focando como
objetivo primordial a necessidade de se implementar agbes que atendam aos
principios da universalidade, gratuidade, dentro outros, enfim, elenca mecanismos
para a efetivacéo do direito a saude.

Destarte, 0 SUS é reconhecido como um dos maiores programas de saude
publica do mundo. Segundo vérios estudiosos o SUS possui uma legislacdo
programatica e moderna, mas como todo instrumento de garantia de direitos, ainda
necessita de novos meios para superacao de desafios que vao além da prevencao
com vacinas até a disponibilizacdo de medicacdo e tratamentos especiais nao
ofertados no territério nacional.

A partir de fontes historicas bibliograficas, constata-se uma série de avancos
no direito a saude no Brasil, porém, devido ao aumento exponencial da demanda e
de recursos financeiros insuficientes, houve também retrocessos, especialmente
demonstrado pelo elevado nimero de acdes judiciais, nas quais o usuario pleiteia
um direito que ja Ihe é garantido pela CRFB/88, mas que Ihe foi negado.

Deste modo, surge o que se denomina de judicializacao do direito a saude, ou
seja, € a possibilidade de intervencdo do Poder Judiciario nas politicas publicas do
Executivo, determinando, em alguns casos, que este seja obrigado a custear o
tratamento que o0 usudrio necessita para sobreviver.

Inimeras sé@o as ac¢les judiciais com o propésito de cura ou prevencao,
movidas contra o Municipio, Estado e/ou a Unido, de forma unitaria ou em
litisconsorcio (ante a solidariedade reconhecida), onde ser observa que o Poder
Judiciario tem se posicionado de forma a garantir que esses entes atendam ao pleito
do usuério, ante a previsao constitucional de a saude ser um direito subjetivo.

Assim, o presente estudo terd como objetivo geral, analisar a evolugdo do
acesso a saude publica no Brasil, apontando os avancgos e 0s retrocessos, buscando
evidenciar a judicializagdo como meio alternativo para efetivagédo do direito a saude.

De forma especifica, se procurard compreender quais as acbes do Estado
para promover 0 acesso ao direito a saude; descrever as concepgdes do conceito de

saude em dados momentos da historia; elencar pontos relevantes da legislacdo do
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SUS; mencionar a importancia dos principios para se construir uma saude eficaz e
eficiente; tecer consideracdes acerca do Sistema Unico de Saude no Brasil;
apontar os desafios e 0s retrocessos; e abordar a judicializacdo como alternativa
para garantia do direito a saude, tornando-a efetiva.

Com o intuito de alcancar os objetivos propostos e consolidar as hipoteses
levantadas, a pesquisa adotara na fase de abordagem o método dedutivo, partindo
de uma constatacdo geral, que o direito & saude é um direito social tipificado na
Constituicdo Federal de 1988 para a premissa menor, qual seja, a possibilidade do
acesso a saude publica e para todos.

Como procedimento, serdo observados os meétodos historico-evolutivo, que a
partir de uma ordem cronoldgica busca-se avaliar a evolucéo histérica do acesso a
salude até os dias atuais, pontuando os avancos significativos e o0s retrocessos, até
chegar a judicializagdo como meio alternativo para efetivar o direito
constitucionalmente previsto.

Tem-se como técnica de pesquisa utilizada a bibliografica, realizada através
de consultas a legislacdo, doutrina e jurisprudéncia, leitura de artigos cientificos,
impressos ou em meio digital, que se mostraram aptos ao alcance dos objetivos.

A pesquisa € estruturada em trés capitulos nos quais se apresentam nuances
doutrindrias, legislativas e jurisprudenciais necessérias a apreensao da tematica.

O primeiro capitulo versa sobre os modelos de Estados: Liberal, Social e
Participativo, os quais influenciam na construcdo do conceito de saude e politicas
publicas que se tem atualmente.

O segundo capitulo aborda o Sistema Unico de Salde e seus principios,
fazendo um delineamento da evolu¢cdo da salude desde aquela voltada para a
medicina curativa a preventiva. Percebe-se que no sistema de saude vigente admite
as duas possibilidades de medicina, elencando também a legislacdo da saude no
Brasil.

O terceiro capitulo trata especialmente da efetivacdo do direito a saude no
Brasil, abordando os principais desafios, fazendo uma analise da intervencdo do
poder judiciario na efetivacdo dos direitos sociais, bem como da judicializagdo como
um meio de efetivacdo do direito a saude.

Por tanto, o trabalho monografico debruca-se sobre uma teméatica de extrema
relevancia nos dias atuais, pois o direito a saude sofreu uma evolucdo historica

importante na consolidacdo dos direitos humanos, porém, devido as dificuldades na
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efetivacdo de politicas publicas de saude, do investimento insuficiente, dos servigos
prestados, da falta de medicamentos, enfim, dos desafios do SUS e dos retrocessos
observados, a judicializacdo se mostrou como uma alternativa para efetividade de

um direito reprimido.



14

2. A EVOLUCAO E CONTRIBUICAO DO ESTADO NA ELEBORACAO E
EFETIVACAO DE POLITICAS DE SAUDE NO BRASIL

Historicamente, no que tange a saude houve grandes dificuldades e
desafios, pois nem sempre foi um direito de todos em que o Estado assumiria a
responsabilidade de sua efetivacdo. Pelo contrario, durante muito tempo a
populacdo se via impossibilitada de acesso minimo a esse direito que ficou
resguardado ha pouquissimo tempo, com a Constituicdo Federal de 1988. (ASENSI,
2014).

A saude € um bem fundamental para a vida e requer, portanto, atencéo
especial do Estado possibilitando maior concentracdo de recursos financeiros.
Todavia, politica de saude nédo é simples como sintetiza a CRFB/88 ao afirmar que é
um direito de todos e dever do Estado, pois carece de politicas publicas e sociais
comprometidas com a melhoria e seguranca deste direito constitucional.

O caminho da saude no Brasil foi delineando-se paulatinamente, a
principio era assegurado apenas a quem detinha o poder aquisitivo, depois passara
a ser dos trabalhadores assalariados, até a universalizacdo de saude que existe hoje
no pais. Este ultimo modelo de saude foi influenciado com concepcdes de Estado,
principalmente no modelo europeu de Estado liberal, social e participativo. (ASENSI,
2014).

Para adentrar especificamente na matéria de saude, ha a necessidade de
tecer algumas consideracdes acerca do conceito de Estado utilizado na temética,
este que é o personagem responsavel pela efetivacdo da atual saude no Brasil. No
entanto, é dificil sua definicdo vez que ha divergéncias doutrinarias, como preleciona
Schiera (1998, p.45), o Estado serve apenas para indicar e descrever uma forma de
ordenamento politico que surgiu nos Estados Unidos em meados do século XlIl na
base de pressupostos e motivos especificos da historia europeia que se estendeu
em todas as civilizagOes, libertando-se das condigbes originais e concretas de
nascimento.

O Estado nem sempre foi personagem principal na garantia do direito
social & saude da populagédo. A principio, no Estado Liberal, os cuidados com a
saude eram equivalentes & automedicacdo, ndo existia um sistema de saude para

todos; por outro lado no Estado Social o Estado comeca a intervir na saude publica
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buscando o bem estar social destinando apenas aos assegurados que contribuiam
para a previdéncia social, a exemplo dos trabalhadores de carteira assinada e aos
assistidos pela contribuicdo estatal de forma residual, 0 que muitas vezes gerava
desigualdade social por atender apenas parcela da populacéo; e, por fim, o Estado
Participativo no qual as pessoas participam ativamente nas politicas de saude
através dos Conselhos e Conferéncias que visam ao direito dos cidadaos.

2.1. ESTADO LIBERAL

Em contraponto ao absolutismo que tinha como forma de Governo o
poder centralizado nas méaos do Rei, tido como o soberano e todos faziam sua
vontade, surgiu o Estado Liberal. Destarte que essa ideia de Rei ndo se propagou no
Brasil.

No Estado Liberal, a esfera privada era influenciada e submetida ao poder
publico, além de haver nitida separacéo entre Estado e sociedade que se da através
da criacdo de normas e regras. A exemplo destarte a mao invisivel do inglés Adam
Smith, no sentido da economia, essa mao invisivel € o mercado, mas aqui essa mao
invisivel significa que o Estado néo precisa intervir na sociedade, pois a mesma
caminha por si so.

Cite-se também a fisiocracia francesa, com a famosa expressao “laissez
faire, laissez aller, laissez passer” (deixai fazer, deixai ir, deixai passar) permite a
ideia de um Estado néo interventor (ASENSI, 2014).

Salienta-se que as primeiras concepc¢fes que surgem sobre sociedade
moderna evidenciadas no Estado liberal, mostram que este pouco intervém na vida
da populacéo contribuindo minimamente para a efetivacao dos seus direitos.

A liberdade apregoada ndo é absoluta e irrestrita, pois se acredita que
liberdade em excesso poderia ameacar o direito de outrem, sendo assim, do ponto
de vista politico, os liberais percebem o Estado como aquele que protege as
liberdades individuais por meio de leis. “A liberdade, s6 pode existir ‘sob a lei’,
conforme afirmou John Locke, ‘ onde ndo ha lei, ndo ha liberdade”. (HEYWOOD,
2010, p.49).
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Percebe-se neste interim, que a saude era unicamente destinada a
atender as doencas individuais proporcionando-lhes seu bem estar, mas nao havia
uma preocupacdo mais concreta com a coletividade e o Estado ndo atuava
suficientemente para atender a populacdo quanto a sua saude.

Entre 1814 e 1830 comecaram a serem criadas as primeiras leis sobre a
higiene urbana, controle sanitario de fronteiras e a no¢do de insalubridade em
estabelecimentos. Salienta-se que tudo que fosse relacionado a saude publica era
baseado nos interesses burgueses, sendo a valorizacdo do individualismo a marca
do Estado Liberal (DALLARI, 2006).

Uma das mais importantes contribuicbes do Estado Liberal para a saude
€ a ideia de igualdade formal, a igualdade de todos perante a lei, sendo esta
aplicada sem distincdes, ndo confere privilégios, € aplicada de forma geral e
abstrata.

Outra contribuicdo importante no Estado Liberal que influencia até hoje, é
a Separacdo de Poderes, de Montesquieu, com o poder desconcentrado e
descentralizado. Segundo Asensi (2014), a grande questdo é que essa separacao
de poderes, neste contexto ndo significaria igualdade entre os poderes. Sendo o
poder Legislativo detentor de maior parte do poder, o Executivo, o implementador de
politicas publicas e o Judiciario como o famoso ‘boca da lei’ sdo poderes bem menos
relevante do que o Legislativo.

Assim, também a laicizacdo do Estado que ndo é orientado por uma
determinada religido e sim atende a critérios racionais.

Os defensores do Estado Liberal moderno defendem a ideia de um
Estado de bem estar social que prime pela igualdade de oportunidades. Se
determinados individuos ou grupos sao desfavorecidos pelas circunstancias sociais
em que se encontram, o Estado tem a responsabilidade social de diminuir ou
eliminar essas desvantagens para criar oportunidades iguais, ou a0 menos néo téo
desiguais (HEYWOOD, 2010).

Observa-se a ruptura com os privilégios da nobreza e a iniciativa de l6gica
partidaria, que lutava pelos direitos sociais, como trabalho, moradia e também a
saude. O poder da democracia comeca a se instalar a partir de uma igualdade
formal, mas ainda assim néo atendia de forma significativa a saide como um direito
social garantido atualmente pela CRFB/88. (ASENSI, 2014).
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Destarte, que como em todo modelo de Estado hé criticas, a este também
nao seria diferente, sendo criticado por executar a Lei de forma pura e fria, sem se
quer observar as particularidades de cada caso concreto, 0 que gerava

desigualdade social e em alguns casos causaria a miserabilidade absoluta.

2.2. ESTADO SOCIAL

O Estado Social € um modelo que merece destaque pela sua importante
contribuicdo aos direitos sociais que sao elencados atualmente no rol de direitos
constitucionalmente garantidos.

Surge no inicio do século XX, se opondo contra as concepc¢des do Estado
Liberal, vez que se preocupou em buscar o direito real, efetivo, bem como, a analisar
as peculiaridades do caso concreto e a igualdade de direitos. Conforme Barbosa
(1997, p. 26):

A regra da igualdade nédo consiste sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se desigualam. Nesta
desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural é que se
acha a verdadeira lei da igualdade.

Neste Estado, percebe-se a ideia de politica publica, inclusive em relacdo a
saude, com a intervencdo estatal e o fortalecimento do Executivo e Judiciario.
Concebe-se assim, um modelo de organizacdo estatal que se preocupa e busca
efetivar a promogao social e a economia, um estado de bem estar social. Nesta
esteira Bonavides (2004, p.186) preconiza:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas, pelas
reivindicagbes que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder
politico, confere, no Estado constitucional ou fora deste, os direitos
do trabalho, da previdéncia, da educacgdo, intervém na economia
como distribuidor, dita o salario, manipula a moeda, regula os precos,
combate o desemprego, protege os enfermos, da ao trabalhador e ao
burocrata a casa propria, controla as profissdes, compra a producéo,
financia as exportacbes, concede crédito, institui comissdes de
abastecimento, prové necessidades individuais, enfrenta crises
econdmicas, coloca na sociedade todas as classes na mais estreita
dependéncia de seu poderio econémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que dantes



18

pertenciam, em grande parte, a area de iniciativa individual, nesse
instante o Estado pode, com justica, receber a denominacdo de
Estado social.

O conceito de saude nesse modelo de Estado foi implementado
politcamente apdés a segunda Guerra Mundial, periodo em que a populacéo
desacreditada e abalada com todo sofrimento de outrora, lutou por direitos
relacionados a dignidade da pessoa humana, o que foi garantido pela Organizagcéo
Mundial da Saude- OMS em seu preambulo:

La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y
no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades. El goce del
grado méaximo de salud que se pueda lograr es uno de los derechos
fundamentales de todo ser humano sin distincion de raza, religion,
ideologia politica 0 condicion econémica o social. La salud de todos
los pueblos es una condicién fundamental para lograr la paz y la
seguridad, y depende de la mas amplia cooperacion de las personas
y de los Estados.*

O Estado de Bem-estar social figura na linhagem dos direitos sociais
reivindicados pela populagcédo e apoiados pelos movimentos de politica publica, as
quais visam a garantia dos direitos sociais, dentre eles o direito a saude.

Neste modelo de "welfare state”, a assisténcia a salude € para os sujeitos
comprovadamente pobres, reduzidas transferéncias universais ou planos modestos
de previdéncia social e onde as regras para habilitacdo aos beneficios sédo estritas e
muitas vezes associadas ao estigma (ESPING-ANDERSEN, 1991, citado por FIORI,
1997).

Os servicos assistenciais sdo de carater publico e reconhecido como
direitos sociais, podendo assim, afirmar que, a diferenca entre o Estado do Bem-
estar social e os demais modelos de Estado assistencial € quanto a sua intervencao
tanto no ambito social como na economia, com a finalidade de melhorar a qualidade
de vida dos cidadaos, com a atuacdo na producdo econdmica, controle das relacdes

de emprego e a garantia dos direitos fundamentais e sociais.

! A satde é um estado de completo bem estar fisico, mental e social e ndo somente a auséncia de
infeccbes ou enfermidades. O gozo do mais alto nivel possivel de salide que pode ser alcancado é
um dos direitos fundamentais de todo ser humano, sem distingdo de raga, religido, convicgdo politica,
condicdo econOmica ou social. A salde de todos os povos é fundamental para alcancar a paz e
seguranca e é dependente da maxima cooperacgéo dos individuos e dos Estados. (tradugao nossa)
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2.3. ESTADO PARTICIPATIVO

O Estado Patrticipativo ou Democratico de Direito critica a frieza do Estado
Liberal que aplica a Lei sem analisar o caso concreto e a falta de democracia no
Estado Social, que apesar de ter contribuindo significativamente para o Estado
Democréatico, ndo viabilizava ao cidaddo a oportunidade de escolha, a
democratizacdo dos direitos. Os cidadaos tém autonomia, participam ativamente da
criagéo e efetivagcdo dos seus direitos.

Segundo Foucault (1977, p. 121):

Com o advento da era moderna, a saude torna-se matéria de Estado,
isto €, das politicas publicas. E justamente no grande movimento
compreendido pelo processo histérico do século XV ao XIX, em que
se estabelece a ordem capitalista ha Europa, € que a salde passa a
ser objeto da intervencéo estatal por meio de politicas publicas.

Neste modelo de Estado, o poder ndo estd mais nas maos do Monarca,
tampouco, nos ditames de um estado controlador, e sim, na participacdo dos
cidadaos quando da criacdo e efetivacao dos direitos.

E mister destacar que a populacdo atual é bastante exigente e tem se
organizado de forma a cobrar mais dos seus representantes, pois ndo basta ter os
direitos garantidos constitucionalmente ha a necessidade de sua real efetivacao.

Nesta Democracia Participativa, os cidadaos participam diretamente na
vida politica através de canais de discusséo e decisdo. Esta democracia preserva a
realidade do Estado e a Democracia Representativa conforme o modelo no qual o
poder € exercido de forma indireta, isto €, com representantes eleitos e que falam
em nome da populacdo. No entanto, ela busca superar a dicotomia entre
representantes e representados recuperando o antigo ideal da Democracia Grega®:
participacdo ativa e efetiva dos cidadéos na vida publica (SEEL, 2006, p.74).

Esta Democracia que se constitui por meio da participagéo social, revela-
se como um método fortalecedor na conquista de direitos, no desenvolvimento das

camadas populares da sociedade e no enfrentamento das dificuldades e desafios

> A democracia grega é o nascedouro da experiéncia democratica que ora se experimenta nela o
cidadao participava das assembleias e reunides comuns na Praga Publica com vistas a organizar e
melhorar a realidade da pdlis.
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sociais. “A participacdo social [...] amplia e fortalece a democracia contribui para a cultura
da paz, do didlogo e da coeséo social e é a espinha dorsal do desenvolvimento social, da
equidade e da justica”. (LAMBERTUCCI, 2009, p. 71).

Na salde se evidencia uma proximidade bastante intensa entre Estado e
sociedade. E bilateral, assim como o Estado estad para a sociedade, também a
sociedade esta para o Estado. Ha uma efetiva participacdo social nas politicas
publicas de saude, representados pelo Conselho de Saude e Conferéncias de
Saude.

Neste interim, abre-se um paréntese para explicar estes dois 6rgaos que
representa a populacédo brasileira no cerne dos direitos a salude Este Conselho é foi
instituido bem antes da década de 1990, mas ndo tinha a representatividade que se
tem hoje, pois a principio as decisdes do Conselho era fungdo do Ministro da saude,
mas isso evoluiu e hoje se tem um Conselho realmente representativo em todas as
esferas que compdem a saude da populacao brasileira.

O CNS, nos anos que antecedem a década de 1990 foi um dérgao
consultivo do Ministério da Saude que tinha seus membros indicados pelo Ministro
de Estado. Com o advento da Lei n° 378 de 13 de janeiro de 1937 instituiu o CNS e
reformulou o Ministro da Educacéo e Saude Publica que debatiam apenas questdes
internas, sendo assim, o Estado ndo debatia a assisténcia médica, excetuando
casos especiais, como tuberculose, hanseniase e doenga mental. (MINISTERIO DA
SAUDE, 2016).

No dia 8 de abril de 1954, foi sancionado o Decreto Lei n° 34.347 que
determinou a separacdo do Ministério da Saude e da Educacdo Publica, com a
finalidade tornar o Ministro de Estado responsavel pela determinacdo das bases
gerais dos programas de protecdo a saude. Tendo como composi¢cdo, 17 membros.
Posteriormente foi sancionado o Decreto n° 45.913, de 29 de abril de 1959, que
aumentou o numero de conselheiros para 24. Em 1962, tem-se um novo Decreto de
n°847, de 5 de abril de 1962, que reafirmara finalidade do Conselho de assistir ao
Ministro de Estado da Saude. O numero de conselheiros passou para 27.
(MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

Na década de 1970, amplia-se a atuacédo do Conselho, com o decreto n°
67.300 de 30 de setembro de 1970. Nessa fase o debate principal era relacionado a
promocao, protecdo e recuperacao da saude. A funcdo do Conselho era examinar e

emitir parecer sobre as dificuldades enfrentadas para assegurar os direitos
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supracitados, que sejam submetidos a apreciacdo do Ministro do Estado, assim
como, opinar sobre a matéria, por forca de lei que venha a ser submetida a sua
apreciacdo. Neste contexto, surgiu 0 movimento de reforma sanitaria que contribuiu
significativamente para o crescimento do controle social no Brasil. O movimento
discutia os principios da integralidade, descentralizagédo e universalizagdo da saude.
Era constituido por 13 membros indicados pelo governo, inclusive os sete
representantes da sociedade civil — dotados de notéria capacidade e comprovada
experiéncia na area da saude. (MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

E por fim, Decreto n° 5.839, de 11 de julho de 2006, atualmente em vigor,
determina que o Conselho passe a ser formado por 48 conselheiros titulares e seus
respectivos primeiro e segundos suplentes, representantes de entidades e
movimentos sociais de usuéarios do Sistema Unico de Saude (SUS), entidades de
profissionais de saude, incluida a comunidade cientifica, entidades de prestadores
de servico, entidades empresariais da area da saude e Governo Federal. Consagra
a importancia do Conselho Nacional de Saude como fundamental para a conquista
de direitos inerentes a satde. (MINISTERIO DA SAUDE, 2016).

No tocante as Conferéncias de Saude sdo de extrema importancia para
as conquistas, melhorias e avancos na saude. Cite-se entre outros, a instituicdo do
modelo atual de Conselho Nacional de Salde e a garantia do direito a salde na
CRFB/88.

No ano de 1986 foi realizada a histérica 82 Conferéncia Nacional de
Saude, cujo relatorio final foi encaminhado para o Legislativo que recepcionou na
constituinte de 1988, o artigo 196 que garante a saude para todos e coloca o Estado
como responsavel por esta garantia. Por tanto, o Estado passou a desenvolver
politicas publicas chegando a criacdo do atual Sistema Unico de Satde (SUS).

Em 28 de dezembro de 1990, a Lei n.° 8.142 instituiu as Conferéncias e os
Conselhos de Saude, instancias de Controle Social (MINISTERIO DA SAUDE,
2016).

Diante do delineamento dos modelos de Estado, quais sejam, o liberal,
social e participativo percebe-se que mesmo o Brasil ndo adotando de maneira
sequencial esses modelos, houve contribuicbes favoraveis que séo refletivas na
conquista do Direito a saude no atual modelo Democratico/Participativo Estatal que
se preocupa com a saude universal e integral para os cidaddos brasileiros,

independente de posi¢éo social ou financeira.
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Ndo ha mais nobres privilegiados, nem um Estado representativo sem
participacdo dos sujeitos, ha um direito de todos e uma sociedade de voz para

efetivar esse direito essencial a vida.
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3. O SISTEMA UNICO DE SAUDE: A EVOLUCAO DA SAUDE COMO DIREITO
GARANTIDO NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.

Leciona o constitucionalista portugués Canotilho (1991, p.80), que a
“‘compreensdo de uma lei constitucional s6 ganha sentido Util teorético e pratico
qguando referida a uma situagdo constitucional concreta, historicamente existente
num determinado pais.” Neste sentido, uma constituicdo ganha sua real conotagao
quando garante em seu ‘coragao constitucional’ um direito real da populagéo.

Para entender como o direito a saude ficou resguardado na Constituicdo
Federal de 1988, esquematizar-se-a um breve historico do acesso a saude no Brasil.

No Brasil Col6nia (1500- 1889) a saude para a populacdo em geral era
voltada para a cura filantrépica realizada por curandeiros, padres, indios e africanos
gue usavam os conhecimentos de sua cultura para a cura das doencas, apenas uma
pequena parte da populacdo consideravelmente rica tinha acesso a medicina
especializada, pois havia pouquissimos médicos no pais e tinham formacao
europeia.

Nesta época ndo existia se quer saneamento basico. Em 1° de fevereiro
de 1897, foi instituido o Decreto Lei n® 2249 determinou a cria¢éo da Diretoria- Geral
de saude publica, subordinada ao Ministério Publico da Justica e Negdcios Interiores
(GAMA E GOVEIA, 2012).

No Periodo Republicano (1890-1930), sob o enfoque do positivismo, ha
uma reforma no pensamento do Estado e da Sociedade que comeca a pensar na
cura das doencas por meio da ciéncia. Assim, surgiram as primeiras campanhas de
saude, criadas por Oswaldo Cruz, que se destinavam ao controle de epidemias.
Registra-se 0 nascimento da Politica de Saude Publica Brasileira (GAMA E GOVEIA,
2012).

Em 1923, com a promulgacédo da Lei 4.682 de 24 de janeiro, de autoria do
deputado Eloy Chaves, pelo presidente Arthur Bernardes, foi consagrado o Sistema
de Caixas de Aposentadorias e Pensao (CAPS) que a principio atendeu apenas aos
trabalhadores ferroviarios e posteriormente aos maritimos e estivadores. Eram
financiadas pela Unido e custeadas pelas empresas empregadoras e Sseus
empregados (GAMA E GOVEIA, 2012).
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As CAPs eram entidades publicas com bastante autonomia em relacdo aos
Estados, sendo instituidas como um contrato compulsorio, organizadas por
empresas, geridas atraves de representacao direta de empregados e empregadores,
com a finalidade unicamente assistencial: beneficios em pecunia e prestacdo e
servicos (COHN et. al, 2010).

Percebe-se um vestigio de saude publica, todavia, apenas para 0s
trabalhadores assalariados, aqueles que contribuiam com a Unido, as demais
parcelas da populacéo ainda néo tinha direito a saude publica.

Entre 1933 e 1945 as CAPs foram substituidas pelas IAPs (Instituto de
Aposentadoria e Pensdo) e passaram a contemplar no direito a saude outros
trabalhadores de outras categorias profissionais. No entanto, esses institutos néo
atendiam de forma homogénea todos os brasileiros, pois cada IAP tinha sua propria
legislagéo e estabelecia de forma a assisténcia seria dada e as diversas categorias
assistidas. Ressalte-se, neste periodo a politica publica de saude se dividia em:
salde publica e medicina previdenciaria (GAMA E GOVEIA, 2012).

Neste periodo, as principais alternativas adotadas para a saude publica,
foram a ampliagcdo das campanhas sanitarias; criacdo de combate a endemias, por
exemplo: o Servico Nacional de Febre Amarela (1937), Servico de Maléaria no
Nordeste (1939), Servico de Malaria da Baixada Fluminense (1939); interiorizagéo
do controle de endemias para as areas rurais; e, organizacao do Departamento
Nacional de Saude (1941) que ficou responséavel pelos servicos de combate as
endemias, além do controle de formacdo técnica em saude publica (GAMA E
GOVEIA, 2012).

No ano de 1943, Bras Cubas fundou a Santa Casa de Misericordia de Santos
€ na mesma €época, criou o plano de pensdo dos empregados, 0 que se abrangeu
também as Santas Casas de Misericordia do Rio de Janeiro e Salvador, com as
Ordens Terceiras e, outras que sustentavam hospitais, asilos, orfanatos e casas de
amparo a seus associados e aos abandonados (SINDESP/SP, 2016).

Observa-se que na Era Vargas (1931-1945), a saude publica brasileira
possuia a ideia de favor decorrente de vinculo empregaticio. E para aqueles que néo
eram trabalhadores assalariados, pouco restava de direito a saude, sendo a
alternativa mais viavel as famosas Santas Casas (ASENSI, 2014).

Entre 1946 a 1964 houve grandes avancos no servi¢co de assisténcia a saude.

Em 30 de dezembro 1949, o Decreto Lei N° 27.664 determinou a criagcdo do Servi¢co
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de Atendimento Domiciliar e Urgéncia (SAMDU) que atendia a populacdo sem
emprego, que nao se beneficiava dos IAPs. Todavia, o SAMDU e o IAP néo
conseguiam atender toda a populacdo, ficando grande parte desta sem acesso a
saude médica/hospitalar. Destaque-se que neste contexto, nos anos 50, a iniciativa
privada comeca a fornecer assisténcia médica com fins lucrativos e a Criagdo do
Cdbdigo Nacional de Saude em 1961 (GAMA E GOVEIA, 2012).

Em 1966, com o intuito de corrigir 0s inconvenientes e tornar o servico de
saude mais eficiente, o Decreto Lei n°® 72 unifica todos os IAPs em um Instituto
Nacional de Previdéncia Social.

Em 1970, a Previdéncia Social estende o direito a saude aquelas pessoas
gue ainda nao tinham sido inclusas no servico, quais sejam, 0s empregados
domésticos (1972), os trabalhadores autbnomos em carater compulsério (1973),
amparo previdenciario aos maiores de 70 anos e aos invalidos ndo segurados
(1974) e extensdo a beneficios previdenciarios e assistenciais aos trabalhadores
rurais e seus dependentes (GAMA E GOVEIA, 2012).

Em 1986, a 82 Conferéncia Nacional de Saude foi um marco para a Reforma
Sanitaria do Brasil, implementando o Sistema Unificado e Descentralizado da
Saude. O SUDS era um convénio do Instituto Nacional de Assisténcia Médica da
Previdéncia, INAMPS e os governos estaduais, que serviu de base para a garantia
constitucional “Da Saude” tipificada do artigo 196-200 da CRFB/88 como direito de
todos. Assim, a salde deixava de ser apenas de um pequeno montante da
populacao assalariada (GAMA E GOVEIA, 2012).

Para atender aos anseios constitucionais de uma saude para todos, foi criado
o Sistema Unico de Saude de forma gradual. Primeiramente o como mencionado
anteriormente, SUDs em 1978; depois o INAMPS em 1990 e por fim o SUS com o
Decreto Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990, também denominado de Lei Orgéanica
da Saude. Contudo, essa Lei recebeu alguns vetos do Presidente da Republica, na
época, Fernando Collor de Melo, que retirou o repasse financeiro direto e a
participacdo da comunidade no SUS.

Em 28 de dezembro de 1990 foi criada a Lei 8.142 que complementou a Lei
8.080/90 e regulamentou oficialmente o controle do SUS e a normatizagdo dos
repasses entre os governos Federal, Estadual, Municipal e Distrital (GAMA e
GOVEIA, 2012).
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As ponderagfes supracitadas no cerne da evolucdo historica da saude
permite analisa-la antes e depois do SUS. Assim, a saude como direito legal no
Brasil, se destinava a assisténcia previdenciaria apenas para os trabalhadores
assalariados; sofria a influéncia direta do setor privado; a gestdo era mista entre
Ministério da Previdéncia e assisténcia social (Federal); tendo por tanto um acesso
formal e ndo universal. A salde era destinada a cura.

Com a implantacdo do SUS, a saude passou a ser um direito de todos; ha
uma descentralizacdo entre 0s governos; o setor é publico e de controle social; e por
fim o acesso € Universal e Integral, proporcionando a faculdade de todo cidadao
brasileiro nato ou naturalizado, sem distincbes de cor, raca, sexo, empregado ou

nao, ser atendido pelo SUS.

3.1 DIREITO A SAUDE NO BRASIL: CURA E PREVENCAO

As analises acerca da contribuicdo estatal para o direito a saude, dao suporte
para afirmar que no Brasil esse direito social constitucionalmente afiancado e
encontra-se na seguridade social, um importante meio para a sua efetivacdo. Assim,
“a Seguridade Social objetiva assegurar o direito relativo a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”’, sendo regida pelo principio de justica, pelo qual todo homem tem
direito contra os riscos da vida (OLIVEIRA, 2003, p.89).

Inquestionavelmente, a saide € um bem essencial a vida. Conceitua-la € uma
tarefa muito dificil, devido a sua abrangéncia, mas € possivel afirmar que ela é
individual, social, se efetiva por meio de politicas publicas e direito a participacéo
social institucionalizada, isto €, os cidaddos podem e devem atuar em intima
aproximacédo com o Estado para elaborar e efetivar as politicas publicas em saude.

Ressalte-se que a participacdo social aqui é constitucionalizada, pois existe e
€ obrigatéria a presenca do Conselho, Conferéncias e audiéncias publicas, nas
esferas de poder Municipal, Estadual e Federal.

Embora as definicdes de saude sejam divergentes e ocasionem polémicas
nos debates dentro e fora das academias, ha que se distinguir o conceito de saude a

partir da contextualizacéo histérica da civilizacéo.
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Entende-se a priori, que a saude é um bem que como a maioria das coisas da
vida humana, varia sua definicdo consoante o dado momento histérico, cultural e
ideolodgico que vive a sociedade.

As pessoas trazem de seus antepassados ensinamentos de cura de doencas
por meio de ervas e tantos outros ensinamentos, sdo constru¢des socialmente
adquiridas. E deste modo, vai se construindo conceitos de saude ao longo dos
tempos e conforme as civilizagdes.

Houve um tempo em que a salde estava acoplada ao meio ambiente e as
condigbes de vida do homem, em outro momento se relacionava unicamente a
auséncia de doencgas (ROCHA, 1999).

Adiante, a saude conota-se com a ideia de coletividade, de saude publica ndo
mais individual que encontra respaldo nos direitos sociais que ndo mais vigia apenas
a cura das doengas, mas sim, meios preventivos para a plenitude da vida sem as
mazelas das doencas causadoras do mal-estar nas pessoas.

Neste sentido, assinala Morais (1996, p. 188):

A saude ndo se restringe mais a busca individual e passa a ter uma
afeicdo coletiva na medida em que a saude publica passa a ser
apropriada pelas coletividades, como direito social, como direito
coletivo, bem como se alarga o seu conteldo. Tem-se a prevengao
da doenca.

Sem a pretensédo de restringir o conceito, apodera-se da ideia de que a saude
€ um complexo em sua definicdo e por isso, deve-se pensa-la como em constante
transformacao e como pressuposto para propiciar a sociedade formas de efetiva-la a
partir de uma concepcdo preventiva de moléstias e curativa quando ndo mais
consegue prevenir.

A Organizacdo Mundial de Saude (OMS- 1946) define a saude como "um
estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo somente auséncia de
afeccdes e enfermidades”.

E preciso também enfatizar o contexto social, econdmico e politico que o
cidaddo esta inserido, com o propoésito de mensurar a qualidade de vida. Sobre o

processo de enfrentamento dos problemas de saude, Buss (2000, p. 165) afirma:

Partindo de uma concepc¢ao ampla do processo de saude—doenca e
de seus determinantes a promoc¢éao da saude propde a articulacéo de
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saberes técnicos e populares e a mobilizacdo de recursos
institucionais e comunitarios, publicos e privados para seu
enfrentamento e resolucéo.

A saude € amplamente divulgada como fator essencial ao desenvolvimento
humano. Para tanto, deve ser promovida em obediéncia ao principio da equidade, o
qual propaga que deve haver igualdade na distribuicdo de renda e acesso aos bens
e servicos para todas as pessoas em sociedade.

E certo que a CRFB/88 garante a prevencdo, promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude. A sociedade civil reivindica estes direitos e o Estado tem
obrigacéo de efetiva-los.

A principio, a definicdo de promoc¢éo de saude teve como precursores Inslow
e Sigerist. Que dividiram em quatro tarefas essenciais da medicina, quais sejam, a
promocdo da saude, a prevencdo das doencas, a recuperacdo e a reabilitacéo.
Depois, Leavell e Clark, desenharam o modelo da histéria natural das doencas, que
se divide em trés niveis de prevencao: primaria, secundaria e terciaria. Sendo que
medidas para a promoc¢ao da saude, concernente a primeira preven¢do, ndo sao
voltadas para a cura de algumas doencas, mas para o aumento da saude e o bem-
estar das pessoas (BUSS, 2003).

A promocao de saude no Brasil, ndo estd mais associada somente a cura,
mas também a prevencao. Esta promocéao parte de uma politica de salude que prima
pela seguranca da populacdo, por meio de métodos de prevengdo como, por
exemplo, as campanhas de vacinacdo que foi bastante difundida antes da entrado
do SUS em vigor, mas principalmente por meio de programas assistenciais de
promocdo de salde, cite-se: o Programa de Saude da Familia, no qual, a
comunidade tem acompanhamento de médico, dentista, enfermeiro, etc.
diariamente.

As agbes preventivas, a seu turno, deliberam como intervengbes com o
objetivo de evitar o surgimento de doencas especificas, reduzindo sua incidéncia e
prevaléncia nas popula¢des. Por tanto, baseiam-se no conhecimento epidemioldgico
de doencas e de outros agravos especificos (CZERESNIA, 2003).

Neste tocante, observa-se a preocupacao das politicas publicas em promover
a saude integral e regional a comunidade ndo apenas evitando as doencas, nem

tampouco voltada apenas a defender o cidaddo do contagio de doencas por meio de
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vacinas, mas € nitida a intervencdo estatal por intermédio de quem lhes presta
servicos na promocao de saude que propicie 0 bem-estar social.

Assim, a Resolucdo Normativa n°® 264 de agosto de 2011 define que a
promocao da saude e prevencao de riscos de doencas se constitui em um conjunto
de estratégias e acbBes programaticas integradas e transversais que buscam
promover a saude; a preven¢do de riscos, agravos e doencas; a compressao da
morbidade; a reducdo dos anos perdidos por incapacidade e o aumento da
qualidade de vida dos cidadaos (BRASIL, 2011).

A promocdo de salde e a prevencdo de doencgas, certamente, ainda € a
melhor forma de evitar as doencas e lancar o bem-estar dos sujeitos que participam
ativamente da construcdo preventiva de salude e/ou de seu préprio processo de
tratamento da cura, o que tem reduzido os indices de doencas e proporcionado uma
vida com qualidade.

Acerca do processo de tratamento para cura e as acdes preventivas, Gaziano

e Pagidipati (2013, p.146), trazem as seguintes constatacoes:

Calcula-se que aproximadamente 25 a 50% da reducdo da
mortalidade por doenca cardiovascular esteja relacionado as
modalidades de tratamento e o restante seja decorrente do controle
de fatores de risco. Com relacdo aos tratamentos, cerca de metade
dos beneficios estdo relacionados aos atendimentos emergenciais e
intervengdes invasivas nestas situacoes.

A promogdo e prevencdo da saude carecem do envolvimento e
comprometimento do Estado, da sociedade civil, iniciativa privada e 0rgaos
regulamentadores como a Agéncia Nacional de Saude Suplementar e outros érgaos
como a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, entre outros que compreendem a
circunscricdo municipal, estadual, distrital ou federal. A efetividade da saude
pressupde pluralidade de sujeitos.

Entende-se que a saude atualmente € cura e prevencdo. Esta se dispfe a
prevenir 0 sujeito de desagradaveis doencas futuras. Aquela pressupde
medicamentos para o combate de doenca ja instalada.

3.2. LEGISLACAO DA SAUDE PUBLICA NO BRASIL
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A Carta Politica de 1988, como ja se evidenciou nos itens anteriores,
recepcionou o Sistema Unico de Salide que determina a satde para todos e o dever
do Estado em promové-la.

No texto constitucional foram pensadas politicas publicas de saude, com a
necessidade de regulamentacdo através de normas que possibilitassem a efetiva
promocao deste direito social.

Além da CRFB/88, compbe a Legislacdo da Saude no Brasil, Lei Federal n°
8.080/90 — Lei Orgéanica da Saude que disciplina as condi¢cdes para a promocao,
protecdo e recuperacgdo da saude, a organizacao e o funcionamento dos Servicos de
saude, Lei n® 8.142/90 que consagra e regulamenta a participacdo formal com
Conselhos e Conferéncias de Saude; Lei n° 9. 656/98 legisla sobre o sistema de
saude privado, os famosos planos de saude; Lei n°® 9.961/00 que regulamenta a
Agéncia Nacional de Saude; Lei n°® 12.401, de 28 de abril de 2011, que altera a Lei
n°® 8.080/90, no que se refere a assisténcia terapéutica e a incorporacdo de
tecnologia em satde no ambito do Sistema Unico de Salde; além de Portarias do
Ministério da Saude.

Como delineado acima, ha uma legislacdo vasta sobre saldde no Brasil, o que
nao permite o esgotamento do estudo da mesma no presente trabalho. Sendo
assim, terce-a concepcgdes acerca dos institutos mais pertinentes a tematica.

A Constituicdo Federal de 1988, nos seus artigos 196 a 200 dispde sobre os
principais temas da saude universal e integral brasileira. A satde como direito social
de todos e obrigacdo de efetivo servico em sua prestacdo encontra-se respaldado
no artigo 196 da CRFB/88:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmica que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acles e servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

Observa-se a abrangéncia do dispositivo mencionado, o que gera muitos
debates em matéria de politica de saude. Evidencia-se o Principio da Universalidade
e a amplitude dos servicos que deve prover a prevencdo, prote¢cao, promogao e

recuperacao da saude.
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Em decorréncia desta premissa, busca os Poderes Publicos uma nova ordem
social com a finalidade de propiciar o bem- estar dos cidadaos e a justi¢ca social.

Em virtude de saude publica como direito de todos tem-se a responsabilidade
solidaria entre os Estados, Municipios e Unido, pois assim, proporciona maior
chance de efetividade da norma, vez que o litigante pode demandar contra qualquer
dos entes solidarios, como comprova o entendimento do STJ:

INTERPRETACAO DO STF — ART. 196 Saude publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica.
Sistema Unico de Saude SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do
direito a salde. Separacdo de poderes. Pardmetros para solucéo
judicial dos casos concretos que envolvem direito a saude.
Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de
salde. Fornecimento de medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco
registrado na ANVISA. Ndo comprovacgéo de grave lesdo a ordem, a
economia, a saude e a seguranca publicas. Possibilidade de
ocorréncia de dano inverso.(STA 175 AgR, Relator(a): Min. GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG
29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL- 02399-01 PP-00070).

Neste ponto ndo ha divergéncias entre o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica. Estas Cortes concordam que a saude é essencial a

vida e que o Estado deve concretizar esse direito com base no artigo 196 CRFB/88,

7z

por isso a competéncia é concorrente e a responsabilidade solidaria dos entes
federativos.

Decisao neste sentido pode ser extraida do Informativo n° 579 do STF:

INTERPRETAQAO DO STF — ART. 196 A Sumula Vinculante 4
propde tornar vinculante o entendimento jurisprudencial a respeito da
responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo no atendimento
das acOes de saude. Ressaltou-se que, apesar da responsabilidade
dos entes da Federacdo em matéria de direito a saude suscitar
guestbes delicadas, a decisdao impugnada pelo pedido de suspenséo,
ao determinar a responsabilidade da Unido no fornecimento do
tratamento pretendido, estaria seguindo as normas constitucionais
gue fixaram a competéncia comum (CF, art. 23, 1l), a Lei federal
8.080/90 (art. 7°, XI) e a jurisprudéncia do Supremo. Concluiu-se,
assim, que a determinacdo para que a Unido pagasse as despesas
do tratamento ndo configuraria grave lesdo a ordem publica.

O Direito & satde é um direito de relevancia publica. E o Gnico direito social
que tem o status de seguranca publica, o que exigi uma responsabilidade ainda

maior do Estado, pois deve regulamentar, fiscalizar e controlar os servi¢cos de saude,
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devendo sua execucdo ser feita diretamente (em hospitais publico, postos de saude,
entre outros) ou através de terceiros, (pessoas fisicas, juridicas de direito privado, a
exemplo dos planos de saude, hospitais privados, etc.). Desta forma, expressa o
artigo 197 da CRFB/88:

Sao de relevancia publica as agfes e servigcos de saude, cabendo ao
poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado. (Brasil, 2016).

Um direito de relevancia publica requer um maior investimento do Estado,
muito mais do que o direito a moradia, ao laser, dentre outros. Pode-se inferir que
este dispositivo foi um divisor de aguas entre o que se fazia em saude antes de 1988
e depois com a promulgacao da CF até os dias de hoje.

Destarte, que é uma norma de aplicabilidade imediata, em que o cidadao
pode demandar em tanto na esfera administrativa quanto judicialmente.

No que tange as acbes e servicos publicos, o artigo 198 da CRFB/88
determina que esses servicos devem pertencer a uma rede regionalizada,
hierarquizada e universalizada.

Outro ponto importante diz respeito a colaboracdo da iniciativa privada no
SUS, tratado no art. 199 da CRFB/88, que permite a livre a iniciativa privada a oferta
de servicos de assisténcia a saude. Porém, restringe essa participa¢do, ao anunciar
que sera de forma complementar ao SUS, além do contrato ser de carater publico e
a ordem de prevaléncia € primeiramente as entidades filantrépicas sem fins
lucrativos. H& também a expressa vedacao da destinacéo de recursos publicos para

instituicbes com fins lucrativos.

3.3 DOS SISTEMAS DE SAUDE

As demandas da populagcédo, principalmente no que se refere ao direito
humano e fundamental a saude, fazem com que os paises adotem de acordo com

as suas especificidades, um sistema que se torna responsavel pelo desenvolvimento
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das atividades e servigos para manutencao da vida das pessoas que nele residem,
partindo da premissa de que sejam proporcionados com qualidade.

No esteio de Nunes (2015), os sistemas de saude sdo compostos por
elementos relacionados a gestdo, ao financiamento e a execucdo, cada um dos
quais se envolve em um conjunto de definicbes particulares e questdes especificas
gue articuladas, sdo desencadeadoras fundamentais. Naqueles estdo elencadas trés
dimensdes, quais sejam, uma politica — modelo de gestdo; uma econémica — modelo
de financiamento e outra médica — modelo assistencial. A partir da fusdo dessas
dimensdes é possivel favorecer a protecdo e assisténcia.

Faz-se necessario um entrelacamento de esforcos para que se possa falar
em um sistema eficiente e que dé aos componentes da populacdo de um pais
seguranca minima neste direito que se mostra indispensavel, sem saude de
qualidade, ndo ha que se falar em pleno desenvolvimento das capacidades
humanas, ndo adianta uma boa gestdo politica que fomente a construcdo de
hospitais sem qualgquer planejamento ou contratacdo de pessoal sem qualquer
qualificacdo, somente com uma atuacéo sistémica, por assim dizer, se torna viavel
falar em sadia qualidade de vida.

Sobre 0 modelo de gestédo pode ser vislumbrada a gestéo totalmente publica,
na qual estardo presentes agentes publicos, sejam eles ocupantes de cargos de livre
nomeacado sejam decorrentes de concurso publico, ou particular, com a atividade
realizada essencialmente por clinicas e estabelecimentos privados e ainda uma
gestao mista, figurando tanto atores dos Entes Publicos quanto representantes dos
setores particulares.

Sabe-se, todavia, que a gestdo da saude modifica-se de acordo com o0s
moldes de Governo adotados, por exemplo, no neoliberalismo € apregoada a
intervencdo minima do Estado, cabendo aos particulares o desenvolvimento das
vérias atividades e fazendo o Poder Publico apenas o que for indispensavel, ja nos
novos ditames da justica social e dos Estados promotores do bem-estar, sdo 0s
entes publicos responsaveis por gerir e executar 0s servigos essenciais, cabendo ao
particular a iniciativa propria, desde que o faca conforme o estabelecido na
normatizacao geral.

O modelo de financiamento pode também ser totalmente publico, totalmente
privado ou misto, bem como no modelo de assisténcia podem figurar membros de

ambas as classes.
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Comungando os trés caracteres, mas, com énfase no financiamento, tem-se o
modelo universalista no qual ha financiamento publico com recursos dos impostos e
acesso universal aos servicos que sdo prestados por fornecedores publicos; a total
dependéncia estatal dos profissionais e néo profissionais; pode haver a utilizacédo de
outras fontes financiadoras pagamentos diretos de usuarios e outros insumos,
permanecendo a sua maior parte e a gestdo como servi¢o publico (NUNES, 2015).

No Sistema Universal toda e qualquer pessoa pode ser atendida pelo servi¢co
gratuito de forma integral, o que certamente gera muitas responsabilidades para o
Pais. O Brasil, percebendo que os modelos assistenciais de saude sdo de suma
importancia para a populagdo de um pais, aderiu com a CRFB/88 a proposta de

promocao da saude publica para todos.

3.3.1 Sistema Unico de Saude no Brasil

O Sistema Unico de Salde se apresenta como uma das maiores conquistas
sociais de todos os tempos para a hacao brasileira, pois, conforme demonstrado, é
fruto de um arcabouco protetivo dos direitos da pessoa humana.

Teve seu nascimento na década de oitenta, fruto da reivindicacdo social da
sociedade civil pela reforma sanitaria, sendo recepcionado e consagrado na
CRFB/88.

O sistema publico universal de saude no Brasil ainda tem no acesso um
desafio. E importante sublinhar o termo ‘publico’. Pois, a experiéncia internacional
revela que nos paises signatarios deste sistema, hd menor indice de desigualdade
de acesso e utlizacdo de servicos entre diferentes grupos sociais (SAUDE EM
DEBATE, 2010).

No que tange ao financiamento, o SUS, dar-se-a por meio de impostos gerais,
contribuicdes sociais (impostos para programas sociais especificos), desembolso
direto e gastos dos empregadores com saude.

Tém-se como fontes as receitas estatais e de contribuicdes sociais dos
orcamentos federal, estadual e municipal. As demais fontes de financiamento séo
privadas (PAIN, et.al, 2011).
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Uma das principais caracteristicas do SUS é a descentralizacdo entre os
poderes, vez que, a saude € de competéncia das trés esferas de poder, mas os
recursos sao centralizados na Unido (ASENSI, 2014). Também ha a
descentralizacdo dos servigos para melhor atender as comunidades através de uma
organizacao e estruturacao dos servi¢os regionais.

A legislagdo sanitaria em vigor motiva uma acdo conjunta do setor saude
com outros setores, com o0 objetivo de reduzir o quadro de mortalidade, e
consequentemente colabora para que as acfes em saude surta efetividade
(OLIVEIRA; PALHA, 2004).

Os investimentos aplicados na saude sdo uma juncao da coparticipagdo entre
o Governo Federal, Estadual e Municipal. Os recursos federais para o SUS é
proveniente da Seguridade Social e de outros recursos da Unido, constantes da Lei
de Diretrizes Or¢camentarias, aprovada anualmente pelo Congresso Nacional.

O Ministério da Saude € o responsavel pelo gerenciamento destes recursos,
dividindo-os em duas categorias: a primeira, para o investimento e custeio das acdes
federais; e a outra € repassada as secretarias de saude, estaduais e municipais,
obedecendo aos critérios estabelecidos em funcdo da populacdo, necessidades de
saude e rede assistencial (BRASIL, 2016).

Quanto aos Estados, ha uma soma de recursos, entre aqueles repassados
pelo Ministério da Saude e os advindos do préprio orcamento, das receitas
estaduais, sendo geridos pela secretaria de saude do estado, através de um fundo
estadual de saude que também repassa uma quota parte aos municipios.

Por dltimo, cabe ao proprio municipio, a destinacdo adequada de seu proprio
orcamento para as acdes e servicos de salde de sua populacdo. E de
responsabilidade dos municipios a administracdo dos recursos para a saude atraves
de um fundo municipal de saude.

Para que haja uma destinacéo correta dos recursos aplicados na saude, se
faz necessario, a criacdo dos fundos, posto que assegurem que 0S recursos da
mesma sejam geridos pelo setor especifico, e ndo pelas secretarias de fazenda, em

caixa unico, estadual ou municipal, sobre o qual a Saude tem pouco acesso.

3.3.2. Principios norteadores do Sistema Unico de Saude
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Diante dos fundamentos da ordem social e dentro da questdo da saude
publica no Brasil, o direito a saude deve ser visto a partir dos seguintes principios:
universalidade, integralidade e equidade. E ainda, conforme a legislacdo que
organiza o SUS, a regionalizacéo, hierarquizacéo, descentralizag&o, resolubilidade,
participacéo cidada e complementariedade do setor privado.

O principio da universalizacdo consagra que a saude € um direito de todos
indistintamente e dever do Estado a sua manutencao e organizacao. Neste contexto,
vale lembrar que vivemos num Estado Democratico, sendo assim, é dever também
da comunidade organizada o cuidado com a salude e acdes que promova sua
manutencdo, prevencao e/ou reabilitacdo. Esta universalidade esta tipificada ao teor
do art. 196 da Constituicdo Federal de 1988.

Este principio é de suma importancia, pois é garantidor da atencédo a saude
de todos os cidadaos brasileiros que passam a ter direito a todos 0s servigos
publicos de saude, como também dos servicos prestados pelo setor privado,
contratados pelo poder publico. Neste interim, sobre o dever do Estado, Asensi e
Pinheiro (2008, p. 2.143) afirmam:

A ideia de direito de todos e dever do Estado’ traz um potencial
semantico que ndo se reduz ao seu texto, de forma que o direito a
salde potencializa uma gama de sentidos e impulsiona discussbes
sobre sua implementacao.

A universalidade é também relevante para um Estado Democratico de Direito,
pois, a partir dela, toda a populacdo pode contar com 0s servicos da saude, o que
ndo era possivel antes da criacdo deste sistema, tendo em vista, como
anteriormente mencionado, s tinha direito aos servicos de saude, pessoas com
carteira assinada, ligadas a previdéncia. “A Universalidade pressupde integracao
normativa, politica, institucional” (ASENSI, 2014).

Outro principio de grande relevancia € o da integralidade, que busca a efetiva
promocgdo e prevencdo da saude por meio de um modelo integral que dispde de
estabelecimentos, unidades de prestacdo de servicos, pessoal capacitado e
recursos necessarios, a producao de acdes de saude que servirdo a todas as acoes,
desde as especificas de promocao da saude em grupos populacionais definidos, as

acOes especificas de vigilancia ambiental, sanitéria e epidemioldgica dirigidas ao
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controle de riscos e danos, até acBes de assisténcia e recuperacdo de individuos
enfermos, sejam acbes para a detecgdo precoce de doencas, sejam acles de
diagnéstico, tratamento e reabilitacdo (TEIXEIRA, 2011, p.189).

Este principio também se consagra na ideia de que a saude deve ser continua
desde o nascimento ao deleite final, com a¢bes de promocéo e prote¢cédo do cidadao
em todas as suas particularidades. Neste sentido, Vasconcelos e Pasche (2006, p.
535):

Esse principio orientou a expansdo e qualificacdo das acdes e
servicos do SUS que ofertam desde um elenco ampliado de
imunizagOes até os servicos de reabilitagéo fisica e mental, além das
acOes de promocédo da saude de carater nacional intersetorial.

A integralidade, ou seja, 0 atendimento integral ao lado da Universalidade &
um principio extremamente importante que visa atender aos usuarios do SUS como
participes do seu tratamento quando da cura ou prevencdo. Aqui, 0S gestores,
instituicbes e profissionais da saude devem adotar posturas que prime pelo
atendimento a todos os usuarios, sem distincbes e valorando o principio da
dignidade humana.

O principio da equidade, disciplina que todo cidaddo tem direito ao SUS e
todos devem ser assistidos nas acdes e servigcos prestados pelo sistema sem
privilégios. Sendo assim, pode-se afirmar que todos sao iguais diante do SUS e,
portanto, devem ser tratados de forma igualitaria. O ser humano deve ser assistido
no seu todo, cultural, econémico e social para que consiga uma saude universal.

Frise-se que esta igualdade nado significa o afastamento da lei e sim que a
equidade enquanto principio da saude deve ser sensivel as caréncias e deficiéncias
regionais que existentes no pais. A equidade é um critério de distribuicdo do SUS.

O principio da regionalizagdo é de suma importancia pela facilidade de
descobrir com maior precisdo os problemas de saudes acometidos naquela regido,
pois trata de delimitar a area territorial, o0 que facilita a rede de servicos, além de
favorecer acdes de vigilancia epidemioldgica, sanitaria, controle de vetores,
educacao em saude, acbes ambulatoriais e hospitalares.

No tocante a hierarquizacéo é sabido que entre os poderes néo héa hierarquia.
Todavia no contexto dos servi¢os prestados na saude ha sim hierarquia, a depender

da complexidade e da responsabilidade.



38

A hierarquizagdo dos servicos, por sua vez, diz respeito a
possibilidade de organizacdo das unidades segundo grau de
complexidade tecnoldgica dos servigos, isto €, o estabelecimento de
uma rede que articula as unidades mais simples as unidades mais
complexas, através de um sistema de referéncia e contra-referéncia
de usuérios e de informacdes. ( MINISTERIO DA SAUDE,1990).

Resolubilidade, aqui € importante falar de capacitacdo profissional, pois este
principio preleciona que quando um cidaddo buscar o atendimento de saude pelo
SUS, a depender da complexidade, o sistema terd que resolver seu problema de
saude conforme sua competéncia.

No que tange a Descentralizagdo, € a redistribuicdo de competéncia entre as
esferas governamentais, Unido, Estados e Municipios, a cada qual, incumbindo a
responsabilidade pela saude em seu territorio de atuacdo. Todavia, € sabido que a
maior responsabilidade na promocédo das acdes de saude diretamente voltadas aos
seus cidadaos é do poder publico municipal (TEIXEIRA, 2011, P.193).

Destaque-se também que a descentralizacdo parte da ideia de que a saude
deve esta sempre proxima do usuario, como por exemplo, o programa de salde da
familia.

O principio da Participacdo do Cidadao, a constituinte de 1988 garante a
populacao, através de suas entidades representativas, a participacdo no processo
de formulacdo das politicas de saude e do controle da sua execucdo, em todos os
niveis de Governo.

Por fim, o principio da complementariedade do setor privado, que nada mais é
do que a participacdo deste na saude publica, quando o SUS, ndo dispuser de
atendimento suficiente em determinada demanda. Mas sO € cabivel este servico,
qgquando nédo houver solugdo imediata pelo SUS, posto que a prevaléncia sempre
sera dos principios da universalidade, equidade e integralidade na saude publica.

Ressalte-se que estes principios sdo ferramentas basilares e essenciais a um
bom funcionamento do SUS. Posto isso, ainda faz-se necesséario abordar

concepgdes acerca da garantia da efetividade do direito a saude.
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4 A EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

Pensar em efetividade do direito a saude € rememorar os desafios que a esta
incorpora. O Poder Executivo é baluarte que tem o dever de efetivar as diretrizes da
saude brasileira elencadas na legislacdo propria do SUS. A CRFB/88 garante a
eficacia imediata dos direitos fundamentais, entre eles a saude, todavia, devido a
limitacdo dos recursos financeiros, o Executivo ndo consegue concretizar essa
premissa. Assim, com a ansia da efetivacdo desse direito, o usuario demanda no
Poder Judiciario Brasileiro.

Muito se tem questionado a respeito da interferéncia do Judiciario no
Executivo em matéria de saude e advogam pelo principio da Separacdo dos
Poderes em que o judiciario ndo poderia intervir nas decisdes do executivo, todavia,
nao se trata de uma separacao absoluta, pois, neste sentido, predomina a ideia de
colaboracdo entre os poderes em prol da garantia dos direitos mencionados.
Entende-se que é uma invasédo essencial, pois se trata de um direito ao bem maior-

a vida. Nesse contexto, indica Rios (2013):

A invasdo entre esferas do poder torna-se estritamente necessaria,
tendo em vista que, por diversas vezes, o descaso do Poder
Executivo ou do Poder Legislativo e a ineficiéncia da maquina publica
para a promocdo de politicas que atendam a saude da populacdo
sdo evidentes. Por tal motivo, atua o Judiciario tutelando direitos
fundamentais da pessoa humana, garantindo-os, especialmente o da
salude, tentando promover, justamente, o bem-estar de pessoas
doentes que, muitas vezes, ndo podem esperar indefinidamente por
um tratamento ou um medicamento.

Neste sentido quando o Judiciario determina uma prestacao de saude incluida
entre as politicas sociais e econémicas formuladas pelo Sistema Unico de Saude
nao esta criando politica publica, mas apenas determinando o seu cumprimento. A
existéncia de um direito subjetivo publico a determinada politica publica parece ser
evidente (FUX, 2011).

A maioria das demandas de intervencdo do Poder Judiciario no Executivo é
requerendo que sejam disponibilizados or¢camentos publicos para as efetivas
prestacdes de salude como: compra de medicamentos, exames especializados,

entre outros, que sdo essenciais a efetivacao de direitos elencados no ordenamento
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juridico.

Com relacdo a efetivacdo do direito a saude, observa-se frequentemente o
Judiciario tomando decisGes que normalmente sdo pertinentes ao Prefeito Municipal,
do Governador, dentre outros. Essas discussdes politicas que invadem o Judiciario
brasileiro fazem com que o Juiz ao decidir sobre tais questdes, acabe por causar 0
fenbmeno da politizagéo do juridico (NASCIMENTO, 2012).

Quando se trata de direito a saude pode-se demandar judicialmente
requerendo a protecdo individual ou coletiva. Para se evitar as inimeras demandas
judicias sobre saude € preciso vencer um dos maiores desafios, qual seja, a
colaboracédo e responsabilidade entre as esferas do Poder Executivo; quando um
litigante demandar contra o Municipio e este arcar com a sua responsabilidade e nao
usar de todos 0s meios judiciais para se esquivar do dever garantida de saude

municipal. Nesta acepcéao, leciona Mendes (1998):

A carta da republica consagrou os direitos fundamentais com a
“clausula de imutabilidade” e a “garantia da eternidade”. Quanto a
acdo dos municipios, como expressdo constitucional do Estado,
(micro-acdo), no setor da saude publica, que pelo proprio conceito
determina que deve ser ampla e para todos, entrosar-se-a, sempre
gue possivel, com a da Unido e dos Estados, ndo sé pelo interesse
comum das trés esferas, como pela importancia da efetivagdo e
concretizacdo deste Direito e pelo alto custo dos processos
preventivos e curativos a empregatr.

Com a Constituinte de 1988, a saude ganhou status de garantia constitucional
e assim obrigou o Estado a efetivar por meio de politicas publicas a sua efetivacédo

plena, mas para tanto, dever-se-a enfrentar desafios diversos e constantes.

4.1. OS PRINCIPAIS DESAFIOS PARA A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

O presente topico tem a finalidade de auxiliar na compreensao acerca dos
desafios para a efetivacdo do direito a saude com base no ordenamento juridico
brasileiro. Faz-se uma abordagem dos principais desafios, aprofundando-se na
tematica da ineficacia do Estado e suas politicas publicas frente ao sistema e ao

direito a saude.
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4.1.1 A inexecucao orgcamentaria dos recursos da Unido por Estados e Municipios

Partindo-se da premissa de que o Estado brasileiro adota a forma federativa,
consoante art. 60° 84° | da CRFB/88, todos os Entes- Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios, respondem de maneira solidaria para a efetivacdo da saude.

O planejamento em politicas publicas € fundamental para que se alcance os
resultados almejados. E necessario que os Estados apontem suas prioridades para
a destinacao dos recursos publicos.

Como bem enfatiza Rocha (2010, p.310):

Os recursos para atendimento as demandas sao naturalmente
coerentes por uma utilizacdo planejada de sorte a propiciar que a
maior quantidade possivel de pessoas possa usufruir de um direito
consagrado como de todos.

Para Nakamura (2015, p.321):

Ao avaliar o SIOPS (Sistema Integrado de Orgcamento Publico em
Salde) é possivel visualizar que existe uma grande parcela de
recurso Federal que é transferido para os demais entes federados e
gue ndo é executado.

Dividindo os compromissos de cada ente da Federacdo pode-se constatar
gue cabe a Unido, através do Ministério da Saude, planejar e fiscalizar o SUS em
todo pais. Cabe ao Ministério da Saude, responder pela metade dos recursos
destinados a saude, previstos anualmente no Orgcamento Geral da Uniéo.

Além da Unido, compete aos Estados criar suas proprias politicas de saude e
auxiliar na execucdo de politicas nacionais destinando no minimo 12% da sua
receita, cabendo-lhe também o repasse de verbas aos municipios.

Os municipios devem criar politicas de saude e colaborar com a aplicacao de
politicas nacionais e estaduais. Aplicando no minimo 15% de sua receita e 0s
repasses feitos pela Unido e Estados.

Com relacdo ao Distrito Federal, cabe a acumulacdo de competéncias
estaduais e municipais, devendo aplicar no minimo 12% da sua receita, além dos

repasses feitos pela Unido.
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Muito embora pareca clara a destinacdo de verbas pela Unido aos Estados e
Municipios, é necessaria uma fiscalizagcdo orcamentaria das verbas transferidas,

haja vista que conforme enfatiza Nakamura (2015, p.213):

De toda a receita transferida fundo a fundo da Unido para o Distrito
Federal, para investir em acdes e servicos publicos de salude em
2012, apenas 52% deste valor foi executado.

Como meio de tornar efetiva a aplicacdo dos recursos destinados a saude
pela Unido, foi instituido a Lei Complementar n°® 141 de 2012, que estabelece os
critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as normas de
fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com a saude.

Apesar da Lei Complementar 141/2012 exigir a ampla visualizacdo e

prestacao de contas dos recursos destinados a salde demonstrando as despesas
com acdes e servigcos publicos de saude, muitos Estados e municipios se negam a
fazer as referidas prestacfes de contas.
Como aconteceu no Estado do Amazonas, em 2015, onde 17 municipios tiveram
seus recursos destinados pelo Ministério da Saude bloqueados, por ndo estarem
regulares quanto as informacgfes da producdo de vigilancia sanitaria dos meses de
Fevereiro a Junho de 2015.

O mesmo site constata que o estado da Paraiba também deixou de receber
repasses por nao fornecer informacgdes ao banco de dados do SCNES de maneira
regular nos ultimos trés meses do referido ano.

Portanto, ndo séo raras as situacfes em que municipios e estados se negam

a prestar informacdes mesmo na iminéncia de uma punic¢ao prevista na norma.

4.1.2 A grande demanda por saude dificulta a sua atuacéo efetiva

No momento atual, a sociedade brasileira passa por uma significativa crise
financeira que afeta todos os ramos de mercado, inclusive a administracao publica.
Deste modo, 0s gestores tém a missao de gerir 0s recursos a partir de cortes de

gastos, mas sem inviabilizar o atendimento ao publico.
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Um dos maiores desafios para a efetividade da salde é justamente o
aumento da demanda populacional e os cortes com gastos publicos devido ao
enfraquecimento do mercado financeiro que afeta diretamente a administracéo
publica.

Deste modo, a distribuicdo dos recursos sao sempre decisbes complexas,
pois envolve um direito a vida. Os médicos quando vao realizar uma cirurgia tém
varios meios para procedé-la e assim devera fazer uma escolha fundada na
qualidade — preco disponivel naquele momento (...).(MOATL,1991).

Neste sentido, para se conseguir efetivar os direitos inerentes a saude, ndo
basta apenas requerer incrementos permanentes na oferta, se faz necessario
também propiciar maior acesso aos Servicos ao usuario.

Quando a saude excede sua competéncia ao produzir servicos médicos-
sanitario, tenta difundir nos indicadores de uma saude da coletividade sem
considerar a melhoria do nivel de saude de uma populacdo que se torna permanente
guando de medidas que superem as restricbes impostas pelo contexto econémico e
social (VIANA, ROMEU & CASTRO, 1982)

Quando ha aumento da populagédo que precisa do acesso a saude publica e
com a inflagdo em alta, aumenta os gastos diminui 0 orgamento e a consequéncia

certamente é a na efetividade da saude.

4.1.3 Normas programaticas

De uma leitura, superficial, do art. 196, da Constituicdo Federal, exsurge a
impressdo do carater programatico dos dispositivos atinentes ao tema, percebe-se
que a prépria redacdo do texto magno leva a inferéncia de que a efetivacdo do
direito a saude, depende da implementacao de politicas publicas que o viabilizem.

Tendo isto em mente, o poder publico vale-se deste argumento para afirmar
que a responsabilidade pelo planejamento, estruturacdo e aplicacdo das politicas
publicas foi conferida aos entes administrativos, estes séo encarregados de, a partir
de uma visao geral da coletividade, propiciar, por meio da alocagcéo de recursos
materiais e humanos, a consecucéo de fins sociais desejados, sejam 0s insculpidos

no texto legal, sejam os fundados no supremo interesse publico.
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Sob este prisma, o poder judiciario teria sido excluido da incumbéncia de
atuacdo na area da saude, como definidor de diretrizes de investimentos, por meio
das condenacdes judiciais, resguardado, por 6bvio, os principios da legalidade. Uma
vez que, a normas constitucionais de cunho programatico, se consubstanciariam, no
desenvolvimento de planos de atuacdes, o que escaparia a circunstancialidade das
decis0Oes judiciais.

Ocorre que a definicho do art. 196, da Constituicdo, como norma,
exclusivamente programatica, ndo é pacifica, tendo em vista que, contrariamente,
reverbera a alegacéo de que, além do contetdo publico constante do texto magno, o
aludido artigo também confere uma parcela individualizada de direitos que se

colocaria a disposicao de todos.

4.1.4. Da Reserva do Possivel

Valendo-se deste principio como supedaneo para defesa estatal, os entes
federativos afirmam que os recursos estatais sdo escassos, 0 que implica dizer que
0 investimento macico em uma area produzira, invariavelmente, a diminuicdo dos
recursos destinados as outras areas, também, importantes ao interesse coletivo.
Portanto, caberia ao gestor estabelecer prioridades que maximizem a efetividade
dos gastos publicos.

Sob este prisma, ao administrador publico € conferida esta ardua misséo de
escolher, diante das necessidades da coletividade, para quais setores 0s recursos
publicos, que sao limitados, serdo destinados. O Estado-juiz, ao julgar procedentes
tais pretensfes, embaracariam esse processo de gestdo dos recursos publicos, o
gue acabaria, gerando grave 6nus a coletividade que teria de suportar a diminui¢éao
de recursos destinados ao atendimento geral, para garantir o cumprimento das
ordens judiciais que concederam, aos demandantes destas acdes, 0 que se
pleiteava.

E de se ressaltar, que a tese da reserva do possivel reverberava com
bastante facilidade entre a jurisprudéncia patria, anteriormente, onde se negava as

pretensdes nestas acbes de medicamentos. Todavia, ocorreu, ultimamente, uma
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mudanga de entendimento que tende a condenar o Estado nestas demandas,

impondo-se, judicialmente, a obrigacao de efetivagdo do direito a saude.

4.2 A INTERVENCAO DO PODE JUDICIARIO NA EFETIVACAO DO DIREITO
SOCIAL

Fica a cargo do Estado a tarefa de prover os medicamentos e tratamentos a
quem deles necessite, dando cumprimento a sua missao de resguardar e resgatar a
saude dos cidaddos e deste modo, uma vez ndo cumprindo sua funcdo garantidora
de promover a saude, o paciente recorre ao Poder Judiciario como meio de
conseguir a tutela pretendida de seu direito.

Nesse sentido, os cidadaos precisam do amparo do Poder Judiciario, de ter
acesso a este para que seja atribuida efetividade ao direito a saude, direito humano
antes de qualquer nominacao que possa ser colocada, bem como para promocéao da
sua qualidade de vida.

Ademais, a dignidade da pessoa humana precisa ser elevada ao nivel de
principio fundante do Estado Democrético, ndo pode ser colocada como apenas
mais um comando do legislador originario. Nesse interim, fala-se em dignidade
qgquando o cidaddo que precisa do servico publico é tratado com o minimo de
respeito, ndo somente por quem presta o servi¢o diretamente, mas pelo Estado, que
estrutura a prestacdo desse servico para atender a pessoa em todas as suas
necessidades vitais.

Nessa perspectiva, o judiciario ndo pode permanecer preso as amarras do
passado e se tornar obstaculo para efetivacdo do direito a saude, sob pena se
esquivar-se de sua obrigacdo. Nesse sentido, fala-se em postura ativa, atuacdo
positiva por parte do magistrado, que consciente das violacbes, notadamente em
matéria de direitos sociais, busca da o provimento satisfatério a sua concretizagao.

Rememore-se o tratamento conferido ao direito de greve dos funcionarios
publicos civis da Unido. Na auséncia de atuacéo por parte do legislador ordinario, o
magistrado se viu diante da possibilidade de conferir eficacia a norma. O caminho

adotado nao foi outro sendo o de optar por agir e estender os efeitos da lei de greve
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aplicada ao setor privado ao setor publico, suprimindo a omissao legislativa e
tornando o direito efetivo.

A decisdo possuiu elevado grau de importancia e representou uma conquista
histérica no direito brasileiro, pois assim como para a saude, se esta diante de um
direito de segunda geracdo. Na insertacdo dos direitos ditos transindividuais, a
saude também é direito de terceira geracao. Dos debates em volta do Biodireito e da
Bioética surgem os direitos de quarta geracdo, com 0s quais o direito a saude
também se relaciona.

Assim, o direito a salude deve ser efetivado através da superagdo dos
obstaculos que o cidaddo encontra para ter acesso aos bens e servicos que lhe
deve ser proporcionado para cura e prevencdo. A efetividade da norma
constitucional deve suplantar o discurso de auséncia de recursos ou de
impossibilidade de a gestdo cumprir com o mandamento evocado pelo legislador
constituinte originario.

Partindo dessa premissa, cabe ao Poder Judiciario, um papel fundamental
por meio de acéo civil publica, para que o governo otimize e viabilize o acesso da
populacao e a recurso de saude. Pois, neste caso ndo se trata de falta de recursos
financeiro, mas sim, dar ma administrativa recursos destinados.

Segundo o entendimento do STF por meio de um acordao, enseja ao Poder
judiciario a funcdo determinante de implementar pelo ao Estado, quando
inadimplente, politicas publicas constitucionalmente previstas, sem que haja
ingeréncia em questao que envolve o poder discricionario do Poder Executivo.

E mais uma questdo politica a defensa dos direitos sociais com ampla
participacdo politica da sociedade, ndo deveria ser uma funcdo primordial dos
tribunais garantir a efetivacdo dos direitos sociais ja previstos no ordenamento
juridico. Corroborando com esse entendimento fundamenta Krell (2002, p. 70):
“aumenta a responsabilidade dos integrantes do Poder Judiciario na concretizagéo
e no cumprimento das normas constitucionais, especialmente as que possuem
uma alta carga valorativa e ideoldgica”.

Diante do exposto, conclui-se que passou a ser competéncia do judiciario,
examinar se poder discricionario dado ao legislador, esta de acordo com sua
funcdo implementar as garantias do estado social. Mesmo n&o competindo ao
judiciario criar leis e politicas publicas, mas sera responsavel por garantir a

execucao das ei constitucionais ou ordinarias pré-estabelecidas. Portanto, instituiu
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ao judiciario a funcao de intervir, para combater a ineficiéncia das prestacfes de
servigcos béasicos e exigir dos poderes da administracdo publica a concretizacao de

politicas sociais eficientes.

4.3 JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Ha 28 anos, no Brasil, a partir, principalmente, da forte pressdo de grupos
organizados da sociedade civil o direito a saude, foi inserido no rol dos direitos
sociais da Constituicdo Federal de 1988.

Os direitos sociais sdo classificados pela doutrina péatria como direitos de
segunda dimenséo e por isso exige atuacao ativa do Poder Publico em prol dos mais
necessitados e dos setores da sociedade com maior dificuldade econdmica
(TAVARES, 2003). Assim, diante da prestacdo pouco eficiente do Estado em
concretizar tal direito, legitima os cidadéos a reivindicarem por politicas publicas que
tornem real o0 que esté positivado na legislacao.

Neste sentido, Canotilho (2008, p.97) conceitua:

Os direitos sociais a qualidade de direitos fundamentais, devem
regressar ao espaco juridico-constitucional, e ser considerados como
elementos constitucionais essenciais de uma comunidade juridica
bem ordenada.

Os referidos direitos estdo expressamente assegurados no artigo 6° da
CRFB/88, objetivam a igualdade material, a partir de prestagdes positivas do Estado
que deverd programa-los, mediante politicas publicas concretizadoras de
determinadas prerrogativas individuais e/ou coletivas para diminuir as desigualdades
sociais e garantir a existéncia de vida digna do cidaddo (NOVELINO, 2009, p. 481).

A vida digna pressupde o privilegio do mencionado direito fundamental,
considerado pela doutrina e legislacdo como uma obrigacdo do Estado e direito de
todo cidadao brasileiro.

Ensina a melhor doutrina que o direito a saude comporta duas vertentes,
guais sejam: uma negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de
terceiros) que se abstenha de qualquer ato que prejudique a saude; outra de

natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacdes estaduais tendo
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em vista a prevencdo e/ou tratamento das doencas (CANOTILLHO e MOREIRA,
1984, citado por SILVA, 2007 p.309).

A expresséao Judicializacdo do Direito a Saude nao é privilégio brasileiro. Seu
estudo é difundido no mundo apesar de ter sua consolidacdo enquanto perspectiva
tedrica e analitica, sobretudo a partir da década de 90 no Brasil. A possibilidade de
influenciar a efetivacdo de direitos e a implementacdo de politicas publicas e os
estudos sistematicos sobre a Judicializacdo remontam ao inicio do século XX.

No Brasil, tais estudos receberam ampla difusdo a partir das pesquisas de
Vianna et al. (1999), que buscaram, por meio de uma analise empirica, pensar as
implicagcBes deste processo no cenario de efetivacdo de direitos e implementacdo de
politicas publica (ASENSI, 2010).

Os litigios de saude no Brasil, segundo Daniel Wang tiveram inicio nos anos
1990 com as reinvindicagbes em prol do fornecimento de drogas contra o HIV. O
embasamento no principio constitucional de que o direito a saude € um direito
fundamental de todos e que o Estado tinha obrigacdo de promové-lo, motivou o
ingresso das primeiras demandas judiciais tendentes a assegurar este direito.

A Judicializagdo comporta um leque das mais diversas demandas do direito a
saude, destaca em maior nimero as relacionadas a diversos servicos publicos e
privadas, tais como: o fornecimento de medicamentos, a disponibilizacdo de exames
e a cobertura de tratamentos para doencas (ASENSI e PINHEIRO, 2015).

Uma pesquisa realizada pelo professor de direito Daniel Wang entre 2008-
2009 constatou que nos dias atuais, as principais matérias referentes ao direito a
salde na justica, variam entre aqueles exigidos para o tratamento de doencas muito
raras (por exemplo, a doenca de Gaucher, distrofia muscular de Duchenne, a
epidermdlisebolhosa) bem como no tratamento de doencas que afetam um grande
setor de populacao.

A pesquisa mencionada também mostrou que atualmente a maioria dos
processos judiciais exigem medicamentos para doencas cronicas, tais como a
diabetes, o cancro, a artrite, a hepatite C e a hipertensdo arterial, a par de outros
problemas de saude relacionada ao sistema digestivo e metabolismo, sistema
cardiovascular e sistema nervoso central (WANG, 2009).

A cada dia mais se intensifica as a¢0es judiciais que requerem esses direitos.
Como resultado, aumenta o protagonismo do judiciario na efetivacdo da saude,

marcando presenca cotidiana na gestdo em saude. Seja em uma pequena comarca
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ou no plenério do STF, cada vez mais o Judiciario tem sido chamado a decidir sobre
demandas de saude.

Todavia, ha muitas decisfes judiciais pelo pais que ndo sdo cumpridas no
prazo estabelecido, o que acaba ocasionando a morte do paciente/autor. A exemplo,
cite-se um caso que repercutiu recentemente a midia no sertdo brasileiro: uma
agricultora Rozelita de Farias, 48 anos ingressou na justica com pedido de
medicamento contra o cancer em desfavor do municipio de Pombal. A justica
determinou por trés vezes o direito a esses medicamentos, mas apos trés meses a
prefeitura de Pombal-PB n&o havia cumprido a ordem judicial e a agricultora n&o resistiu
e chegou a 6bito (JORNAL DA PARAIBA, 2016).

Doutrina Barroso, (2009) que existem trés causas da Judicializacéo:
redemocratizacdo do Pais; Constitucionalizacdo abrangente; e sistema brasileiro de
Controle de constitucionalidade.

Com o advento da Constituinte de 1988 houve a irradiacdo dos seus
principios e normas por todo o ordenamento juridico, sendo que este deve ser
interpretado  a luz daquela, tal acontecimento ficou conhecido como
constitucionalizacéo do direito.

Estes corroboraram para uma Judicializacdo das politicas publicas de saude e
que o Judiciario sempre interpreta a norma visando a efetivacdo dos valores
constitucionais.

E fato que os Tribunais decidem em prol dos direitos e garantias
constitucionais, isso se intensifica quando, em analise, o direito a saude. O
magistrado em matéria de saude deve julgar objetivando analisar as peculiaridades
socioldgicas, filosoficas, geograficas e econdmicas para assim garantir um direito
igualitario a saude.

A atual situacdo do pais é muito delicada quanto a Judicializacdo, ha uma
nitida tensédo entre 0 minimo existencial e a reserva do possivel. Ao pensar em
Minimo Existencial sdo as prestacdes materiais absolutamente necessarias para que
o cidadao tenha condic¢des dignas de vida. Logo a doutrina o concebe como nudcleo
do principio da Dignidade da pessoa Humana estabelecido no artigo 1°lll da
CRFB/88.

O principio da Reserva do Possivel, também denominado de “reserva do
financeiramente possivel” ou ainda “reserva da consisténcia”. Em linhas gerais, € a

proporcionalidade dos recursos financeiros frente a efetivagdo de alguns direitos



50

sociais, como visto. E um misto entre a prestagdo do Estado e 0s recursos
disponiveis.

A Jurisprudéncia Patria, quando da arguicdo pelo Poder Executivo do
Principio da Reserva do Possivel em matéria de direito a saude tem-tomado
decisbes no sentido de que a saude é um direito social, fundamental & vida, assim,
a simples invocacdo do Executivo em ndo promover a saude do cidadéo por falta
de recursos financeiros ndo pode suplantar esse direito precedente.

Entendem os Tribunais que o principio da Reserva do Possivel € de cunho
econdmico e por isso € de menor importancia em comparagdo ao Principio do
Minimo Existencial, que é corolario da Dignidade da Pessoa Humana. Neste

sentido € mister invocar a decisdo do Tribunal de Justica.

RECURSO ESPECIAL — ACAO CIVIL PUBLICAARTIGOS 54 E 208
DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE- MATRICULA
E FREQUENCIA DE MENORES DE ZERO A SEIS ANOS E
CRECHE DA REDE PUBLICA MUNICIPAL. 1. O Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) e a Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao (Lei n°9394/96, artigo 4°, IV) asseguram o atendimento de
criancas de zero a seis anos em creches e pré-escolas da rede
publica. 2. Compete a Administracdo Publica propiciar as criangas de
Zzero a seis anos acesso ao atendimento publico educacional e a
frequéncia em creches, de forma que, estando jungida ao principio
da legalidade, é seu dever assegurar que tais servicos sejam
prestados mediante rede prépria. 3. “Consagrado por um lado o
dever do Estado revela-se, pelo outro angulo, o direito subjetivo da
crianca. Consectariamente, em funcdo do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo consagrado constitucionalmente, a todo
direito corresponde uma agéo que o assegura, sendo certo que todas
as criancas, nas condicdes estipuladas pela lei, encartam-se na
esfera desse direito e podem exigi-lo em juizo” ( REsp. n° 575.280-
SP, relator para o acordao Ministro Luiz Fux, DJ de 25/10/2004).

7

Neste contexto € relevante destacar a atuacdo judicial (Judicializacéo)
extrajudicial (juridicizacdo) do Ministério Publico e Defensoria Publica, como
instrumentos de promocao do direito a saude, como garantidor do principio da
dignidade da pessoa humana e, portanto, prevalente em relacdo as reservas
financeira-orgamentarias do Estado.

Diante do exposto, invoca-se mais uma vez a Constituicdo de 1988 que no
bojo do seu artigo 196 esquadrinha o direito a salde para todos indistintamente e

com a atribuicdo do Estado em tornar real essa ordem constitucional.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante da abordagem realizada, observou-se que os modelos de Estado
influenciaram na concepcao de saude publica em determinados tempos da histéria.
A saude foi alcada a condicédo de obrigacdo dos entes estatais, ndo se restringindo
apenas aos detentores de poder aquisitivo e as demais parcelas da populacdo que
se beneficiavam da cura filantrépica, o que gerava certamente desigualdades sociais
profundas.

A saude no Brasil ganhou carater publico com a Constituicdo de 1988,
prescrevendo-a como direito subjetivo de todas as pessoas que estdo no territério
nacional. A salude deixa de ser tratada apenas e exclusivamente como meio de cura
e passa a ser vista como um conjunto de a¢des de prevencao.

Neste contexto de evolucdo, € inegavel que o SUS foi uma das maiores
conquistas do ambito dos direitos sociais constitucionalmente tutelados. Porém, sua
efetividade ainda € bastante discutida, pois h4 uma demanda reprimida que nao
consegue acesso aos servicos de saude mais elementares, ndo obstante a
implementacédo de acdes e a destinacdo de recursos para expansao dos servicos e
ofertas de profissionais nos rincdes do pais.

Diante dos retrocessos e das dificuldades de implementacdo universal e
consistente do SUS em todo o territério nacional, diversos usuarios buscam a tutela
jurisdicional do Estado como alternativa para ser atendido, seja para realizacdo de
um tratamento, ou para aquisicdo de medicamentos nao ofertados na rede publica
de saude.

O aumento dos processos judiciais de casos em que houve a negativa na
prestacdo do servico e/ou de acesso ao tratamento ou medicamento através da rede
de saude publica evidencia que o sistema ainda é fragil e que ha necessidade de
uma reformulacdo nos pontos que ainda representam um retrocesso ou obstaculo na
implementacgéo plena.

Em que pese se observar que a judicializag&o representa certo retrocesso, a
demonstrar a omissédo do Estado, essa alternativa pode representar um meio para
efetivacdo do direito a saude, desde que a tutela jurisdicional ndo extrapole os
limites da razoabilidade e proporcionalidade, observadas as vicissitudes de cada

Ccaso concreto.
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Por fim, conclui-se que o estudo atingiu seus objetivos, geral e especificos,
pois foi possivel verificar que ndo obstante os inegaveis avangos implementados
com o SUS, o modelo brasileiro ainda necessita de modificacdes que acarretam uma
maior e melhor oferta dos servicos, reduzindo a excessiva judicializacao dos pleitos
dos usuarios, originadas de demandas negadas, que podem ser supridas por meio
da intervencdo do Estado-Juiz, que deve fazer prevalecer o direito fundamental a

saude.
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