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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo explicitar o crescente numero de processos
protocolizados que visam a obtencao de servigos e prestagdes publicas relativas
a saude em razéo de o Sistema Unico de Saude, a priori, ndo concretizar tal direito
para o cidad&o. No tocante ao objetivo geral, o estudo visa identificar e analisar a
doutrina, as teses e as dissertagdes e, também, os julgados do Superior Tribunal
Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justica STJ, respectivamente, em
repercussao geral e em recursos repetitivos, na seara da saude na perspectiva
da implementagcdo dos direitos. Dentre os objetivos especificos tragados,
destacam-se a analise das teses do STF, em repercussao geral, e do STJ, em
recurso repetitivo, além da compreensdo acerca das contradigdes expressas
pelas politicas de saude, no bojo da sociedade capitalista e as suas implicagbes
na garantia dos direitos de cidadania, bem como evidenciar a produgdo do
conhecimento sobre a judicializagao do direito a saude e empreender um debate
sobre os principios do minimo existencial e da reserva do possivel, com vistas a
efetividade da dignidade da pessoa humana. Quanto ao problema, a pesquisa
tragca as convergéncias e divergéncias expressas nos diferentes estudos sobre a
judicializagdo da saude em sua interface com o entendimento jurisprudencial,
prevalecente dos Tribunais Superiores na perspectiva dos direitos. O fio condutor
do presente trabalho € que a produgao do conhecimento e a jurisprudéncia na
interpretacédo da lei expressam mais convergéncias do que divergéncias, diante
das contradicbes apresentadas na sociedade capitalista, denotando a
precarizacao e a fragilidade na efetividade da politica de saude devido a omissao
dos entes publicos, sob o argumento de prevaléncia da reserva do possivel em
detrimento do direito ao minimo existencial, com vistas a dignidade da pessoa
humana. Nessa perspectiva, o cerne do estudo € o debate doutrinario e
jurisprudencial sobre a legitimidade do Poder Judiciario para garantir a
concretizacao do direito a saude, ndo obstante os entes publicos, com o fito de
emperrar tal consecucao, invoquem teses inerentes aos principios da separagao
de poderes, da previsao orcamentaria e da reserva do possivel. A pesquisa foi
organizada sobre trés focos: o direito a saude, a judicializacdo da saude e o direito
da cidadania. Ao final, julgados, em repercussao geral e em recurso repetitivo,
foram coligidos para demonstrar a importancia da sua utilizagcdo na
fundamentagédo das decisbes exaradas no bojo processual, em especial, com
destaque a saude, bem como as convergéncias e divergéncias da judicializagao
da saude, com énfase na sua positividade para o alcance do direito individual a
saude, previsto na Constituicao Federal.

Palavras-chave: Politica Social. Judicializagdo da Saude. Cidadania.



ABSTRACT

The scope of this work is to make explicit the growing number of protocolized
process aimed at obtaining public services and benefits related to health due to the
fact that the Unified Health System, a priori, does not materialize this right to the
citizen. Among the specific objectives outlined, the analysis of the theses of the STF,
in general repercussion, and of the STJ, in a repetitive resource, stand out, in
addition to undestanding the contradictions expressed by health policies, in the
midst of capitalist society and its implications in the guarantee of citizenship rights,
as well as highlight the production of knowledge about the judidicialization of the
right to health and underlake a debate between the principles of the existencial
minimum and the reserve of the possible, with a view to the effectiveness of the
dignity of the human person. With regard to the general objectives, the aim is to
identify anda analyze the doctrine, theses and dissertations, as well as the
judgments of the STF and STJ, respectively in general repercussion and in repetitive
resources, in the area of health in the perspective of the implementation of the rights.
As for the problem, the convergences and divergences expressed in the different
studies of the judicialization of health in its interface with the prevailing
jurisprudential understanding of the Superior Courts in the perspective of rights are
outlined. In relation to the guiding principle, it is extracted that the production of
knowledge and the jurisprudence in the interpretatin of the law express more
convergences than divergences, in the face of the contradictions presented in the
capitalist society, denoting the precariousness and fragility in the effectiveness of
the health policy given the omission of public entities, under the argument of the
prevalence fo the reserve of the possible to the detriment of the right to the
existential minimum, with a view to the dignity of the human person. From this
perspective, the intended study is the doctrinal and jurisprudential debate on the
legitimacy of the Judiciary to guarantee the realization of the right to health,
notwithstanding that public entities, with the aim of hindering such achievement,
invoke theses inherent to the principles of separation of powers, the budget forecast
and the reservation of the possible. The research was organized around three
focuses: the right to health, the judicialization of health and the right of citizenship.
In the end, judgments, in general repercussion and in repetitive appeal, were
collected to demonstrate the importance of their use in the reasoning of the
decisions recorded in the procedural bulge, in particular, with emphasis on health,
as well as the convergences and divergences of judicalization were traced of health,
with emphasis on its positivity for the achievement of the individual right to health,
provided for in the Federal Constitution.

Keywords: Social Policy. Judicialization of Health. Citizenship.
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CONSIDERACOES INICIAIS

A inquietacdo motivadora do debate acerca do tema adveio, enquanto servidora
do Poder Judiciério, ap6s deparar com um namero significativo de processos visando
a implementacdo do direito & saude, precisamente de farmacos, procedimentos
cirdrgicos, exames, enfim, uma gama de tratamentos que ndo foram alcancados no
ambito administrativo e, portanto, no intuito de obté-los, o individuo acaba por buscar
a via judicial.

No tocante aos objetivos especificos destacam-se a analise das teses do STF,
em repercussao geral, e do STJ, em recurso repetitivo sobre a tematica, além da
compreensao acerca das contradicfes expressas pelas politicas de saude, no bojo da
sociedade capitalista e as suas implicacdes na garantia dos direitos de cidadania, bem
como evidenciar a produ¢do do conhecimento sobre a Judicializacdo do direito a
saude e empreender um debate entre os principios do minimo existencial e da reserva
do possivel, com vistas a efetividade da dignidade da pessoa humana.

Em relacdo aos objetivos geral, visa-se identificar e analisar a doutrina, as teses
e as dissertacOes e, também, os julgados do STF e do STJ, respectivamente em
repercussao geral e em recursos repetitivos, na seara da saude na perspectiva da
implementacéo dos direitos.

Em relacdo ao problema, tracam-se as convergéncias e divergéncias
expressas nos diferentes estudos sobre a judicializacdo da saude em sua interface
com o entendimento jurisprudencial prevalecente dos Tribunais Superiores na
perspectiva dos direitos.

Quanto ao fio condutor, extrai-se que a producdo do conhecimento e a
jurisprudéncia na interpretacdo da lei expressam mais convergéncias do que
divergéncias, diante das contradicbes apresentadas na sociedade capitalista,
denotando a precarizacéo e a fragilidade na efetividade da politica de saude dada a
omissao dos entes publicos, sob o argumento de prevaléncia da reserva do possivel
em detrimento do direito ao minimo existencial com vistas a dignidade da pessoa
humana.

Nessa perspectiva, o cerne do estudo é o debate doutrinario e jurisprudencial
sobre a legitimidade do Poder Judiciario para garantir a concretizacdo do direito a

saude, ndo obstante os entes publicos, com o fito de emperrar tal consecucéo, invoque
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teses inerentes aos principios da separacao de poderes, da previsdo orcamentaria e
da reserva do possivel.

A pesquisa é de natureza quanti-qualitativa que se caracteriza por pesquisas
bibliografica e documental. No que tange a primeira, implementou-se através de
leituras de livros, peridédicos e materiais inerentes a tematica. A pesquisa bibliogréfica,
de cunho tedrico, realizou-se durante todo o periodo de elaboracdo da dissertacao,
norteando o trabalho cientifico e reunindo informa¢des que permitiram a consecucéo
do aporte tedrico.

As categorias centrais da pesquisa, a priori, foram dispostas através dos
estudos empreendidos sobre: direito a saude, politicas sociais, Judicializacdo da

Saude e do principio da dignidade da pessoa humana.
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1 POLITICAS SOCIAIS COMO DIREITO/JUDICIALIZACAO

1.1 A construcao socio-histdrica das politicas sociais no Brasil

Para pensar o surgimento e o desenvolvimento da politica social nas condi¢cdes
brasileiras, em sua trajetéria socio-histérica, é fundamental compreender a
caracterizacao da formacgao do capitalismo no Brasil, uma vez que as relagdes sociais
tipicamente capitalistas se desenvolveram, aqui, de forma diferente daquela dos
paises centrais, conforme cada contexto histérico, mesmo que mantendo as suas
caracteristicas essenciais, por exemplo: o lucro, a divisdo de classes e a propriedade
privada.

Para Fernandes (1987), alguns pilares do capitalismo foram introduzidos no
pais no contexto do estatuto colonial e impulsionados com a criacdo do Estado
nacional. Assim, foram decisivos processos, como a ruptura com a homogeneidade
da aristocracia agraria, ao lado do surgimento de novos agentes econémicos, sob a
pressdo da divisdo social do trabalho, na direcdo da construcdo de uma nova
sociedade nacional.

As decorréncias desse processo foram marcadas pela auséncia de
compromisso com qualquer defesa mais contundente dos direitos do cidaddo por
parte do Estado. Essa é uma marca indelével da nossa formacdo, fato que é
fundamental para pensar a configuracéo da politica social no Brasil.

O liberalismo é filtrado pelas elites nativas por meio de uma lente singular: a
equidade configura-se como emancipacao das classes dominantes e realizacdo de
um status desfrutado por elas, ou seja, sem incorporacdo das massas; na visao de
soberania, supde-se que ha uma interdependéncia vantajosa entre as na¢fes, numa
perspectiva passiva e complacente na relagdo com o capital internacional; o Estado é
visto como meio de internalizar os centros de deciséo politica e de institucionalizar o
predominio daquelas classes dominantes, numa forte confusdo entre publico e
privado. “Essas sdo, claramente, caracteristicas perenes de formacédo social
brasileira. Subsiste na cultura politica dominante o espirito da colonizagcéo, do
conquistador que submete e explora o povo” (IANNI, 2004, p. 326).

Fernandes (1987) sinaliza uma consolidacdo conservadora da dominacgao
burguesa no Brasil, especialmente quando se denota a imposicdo desta sobre a

classe trabalhadora que foi marcada pela represséo ou pela cooptagao/corrupcao,
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"Isso faz com que a intolerancia tenha raiz e sentido politicos; e que a democracia
burguesa, nessa situacao, seja de fato uma democracia restrita, aberta e funcional s6
para os que tém acesso a dominacgéo burguesa" (FERNANDES, 1987, p. 212).

E interessante notar que a criacdo dos direitos sociais, no Brasil, resultou da
luta de classes e expressa a correlacdo de forcas predominantes. Por um lado, os
direitos sociais, sobretudo trabalhistas e previdenciarios, foram e sédo pautas de
reivindicagbes dos movimentos e manifestagdes da classe trabalhadora. Por outro,
representam a busca de legitimidade das classes dominantes em ambiente de
restricdo de direitos politicos e civis — como demonstra a expansao das politicas
sociais nos periodos da ditadura (1937-1945 e 1964-1984), que as instituem como
tutela e favor: nada mais simbdélico que a figura de Vargas como "pai dos pobres", nos
anos 1930 (MISOCZKY, 2002).

A distancia entre a definicdo dos direitos em lei e a sua efetivacao real persiste
até os dias de hoje. Tem-se, também, uma forte instabilidade dos direitos sociais,
denotando a sua fragilidade, que acompanha uma espécie de dificuldade institucional
e politica permanente, com dificuldades de configurar pactos mais duradouros e
inscrever direitos inalienaveis.

Como ja enfatizado, a politica social tem relagdo com a luta de classes; no
Brasil, esteve atravessada pelas marcas do escravismo, pela informalidade e pela
fragmentacdo em que as classes dominantes nunca tiveram cOmMpromissos
democraticos e redistributivos, decorrendo um cenario complexo para as lutas em
defesa dos direitos de cidadania que envolvem a constituicdo da politica social. E
nesse quadro que se devem observar as medidas esparsas e frageis de protecéo
social no pais até a década de 1930, embora tais caracteristicas sejam persistentes,
refletindo nos dias de hoje.

Ao deixar de lado a fase embrionaria, extensiva até o inicio do periodo
republicano e marcada pela assisténcia benemerente e por iniciativas isoladas, a
doutrina costuma dividir a historia da protecao social em periodos, tomando por base
os critérios de organizacdo e 0 seu alcance quanto as pessoas e contingéncias
atingidas.

Héa a divisao feita por Russomano, em trés periodos, a qual, por sua vez, teve
por base a proposta de Caldas Brandao: o primeiro (de formacao) inicia-se com a
publicacdo da primeira lei de acidentes do trabalho, em 15 de janeiro de 1919, e se

caracteriza pela criacdo das Caixas de Aposentadoria e Pensdes dos ferroviarios e de
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outros funcionarios de diferentes empresas, indo até a promulgacdo do Decreto n°
20.465/31, em 01 de outubro de 1931, de autoria de Getulio Vargas, (que se poderia
chamar de primeira lei organica da previdéncia social); o segundo periodo comeca na
década de 1930, com criacdo dos Institutos de Aposentadoria e Pensfes, por
categorias profissionais, e o terceiro inicia com a Lei Organica dos Servigos Sociais
(Decreto-lei n® 7.526/45), sendo marcado pelo esforco rumo a sistematizacao
legislativa e & unificacdo dos 6rgaos previdenciais.

Ressaltando o fato de terem sido elaboradas anteriormente a Constituicao
Federal de 1988, Vidal Neto (1983) apresenta ainda duas classificacdes feitas por
outros autores, que analisada e reorganizada, acabou por formular a sua propria
divisdo da evolugcdo histérica da protecdo social no Brasil, empreendendo cinco
periodos: 1) de 1923 a 1930 - fase de implanta¢ao, com a organizacao de caixas de
aposentadoria e pensoes; 2) de 1931 a 1960 — fase de organizacdo por institutos e
categorias profissionais; 3) de 1960 a 1966 — fase de unificacdo legislativa e
administrativa; 4) de 1966 a 1988 — fase de expansdo e de organizacao
descentralizada por objetivos; 5) de 1988 em diante — fase de implantacdo oficial de
um regime de seguridade social, ou, melhor dizendo, da técnica da seguridade social.

No ano de 1888, houve a criacdo de uma Caixa de Socorro para a burocracia
publica, inaugurando uma dinamica categorial de instituicdo de direitos que sera a
tbnica da protecdo social brasileira até os anos 1960 do século XX. Em 1889, os
funcionarios da Imprensa Nacional e os ferroviarios conquistam o direito a pensao e a
15 dias de férias, o que ira se estender aos funcionarios do Ministério da Fazenda no
ano seguinte.

A passagem para o século XX foi sacudida pela formacdo dos primeiros
sindicatos, na agricultura e nas industrias rurais a partir de 1903, dos demais
trabalhadores urbanos a partir de 1907, quando € reconhecido o direito de
organizacgédo sindical. Esse processo se da sob uma forte influéncia dos imigrantes
gue traziam os ares dos movimentos anarquistas e socialistas europeus para o pais.
Essa nova presenca, no cenario politico e social, promove mudancas na correlacéo
de forca. Tanto é assim que, em 1911, reduz-se legalmente a jornada de trabalho para
12 horas diarias. Contudo, mais uma vez a lei ndo foi assegurada (HARDMAN, 1982).

O ano de 1923 é a chave para a compreensédo do formato da politica social
brasileira no periodo subsequente: aprova-se a Lei Eloy Chaves, que instituiu a

obrigatoriedade de criacdo de Caixas de Aposentadoria e Pensao (CAPs) para
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algumas categorias estratégicas de trabalhadores, a exemplo dos ferroviarios e
maritimos, dentre outros.

Uma maior diversificacdo da economia brasileira viria apenas ap0s a crise de
1929-1932 — que paralisou o comércio de café e a economia brasileira — é a
chamada Revolucéo de 1930. Por fim, em 1927, foi aprovado o Codigo de Menores,
de conteludo claramente punitivo da chamada delinquéncia juvenil, orientacdo que s6
veio a se modificar substantivamente em 1990, com a aprovacado do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

O fundamental, nesse contexto do final do século XIX e inicio do século XX, é
compreender que os direitos sociais foram incorporados sob pressdo dos
trabalhadores e com fortes dificuldades para sua implementagéo e garantia efetiva.

A economia e a politica brasileiras foram fortemente abaladas pelos
acontecimentos mundiais das trés primeiras décadas do século XX, e mais ainda
depois da crise de 1929-1932, quando se abriu uma época de expansdo acelerada
das relagdes capitalistas, com intensas repercussoes para as classes sociais, 0

Estado e as respostas a questdo social. Analisa-se alguns processos desse
periodo.

A crise internacional de 1929-1932 teve como principal repercussao, no Brasil,
uma mudanca da correlacdo de forcas no interior das classes dominantes, mas
também trouxe consequéncias significativas para os trabalhadores, precipitando os
acontecimentos na efervescente sociedade brasileira daqueles tempos. Estamos
falando da chamada "Revolucédo” de 1930 (BEHRING; BOSCHETTI, 2011).

A Constituicdo de 1934 expressou as tendéncias e contra tendéncias desse
periodo. Mas a radicalizacdo de segmentos do movimento tenentista, a chamada
Intentona Comunista, em 1935, o crescimento do integralismo e 0 movimento fascista
brasileiro — e sua influéncia nas hostes governistas — alteraram a situacdo do pacto
de compromisso inicial e, em 1937, instaurou-se a ditadura do Estado Novo, com
Vargas a frente (BEHRING; BOSCHETTI, 2011).

Desta forma, entre os anos de 1930 e 1943 foram caracterizados como 0s anos
de introducgé&o da politica social no Brasil. Em 1930, foi criado o Ministério do Trabalho,
e em 1932, a Carteira de Trabalho, a qual passa a ser o documento da cidadania no
Brasil: eram portadores de alguns direitos aqueles que dispunham de emprego
registrado em carteira (BEHRING; BOSCHETTI, 2011).
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Na década de 1930, o sistema publico de previdéncia passa a adotar os
Institutos de Aposentadorias e Pensfes (IAPs), em substituicdo as CAPs, sendo
importantes por atuarem como autarquias de categorias profissionais, que se
expandiram no governo de Getulio Vargas, cobrindo riscos ligados a perda da
capacidade laborativa (velhice, morte, invalidez, doenca); naquelas categorias
estratégicas de trabalhadores, mas com planos pouco uniformizados e orientados pela
l6gica contributiva do seguro. Em 1930, foi criado o Ministério da Educacao e Saude
Publica, bem como o Conselho Nacional de Educacdo e o Conselho Consultivo do
Ensino Comercial.

Vale ressaltar que até os anos de 1930, ndo existia uma politica nacional de
saude, sendo que a intervencao efetiva do Estado se inicia naquele momento, a partir
de dois eixos: a saude publica e a medicina previdenciaria, ligada aos IAPs, para as
categorias que tinham acesso a eles.

A saude publica era conduzida por meio de campanhas sanitarias coordenadas
pelo Departamento Nacional de Saude, criado em 1937. H& também o
desenvolvimento da saude privada e filantropica, no que se refere ao atendimento
meédico-hospitalar (BRAVO, 2000).

O periodo compreendido entre 1937-1945 foi da ditadura de Vargas, até
mesmo por suas opc¢des oscilantes de alinhamento durante a guerra. Segundo Nigel
Cawthorne, a Segunda Guerra Mundial foi o0 maior conflito da histéria da humanidade
e contou com a participacdo brasileira a partir de 1944, com o envio de
aproximadamente 25 mil soldados, que lutaram no fronte de batalha do norte da Italia.
A atuacédo do Brasil na Segunda Guerra também contribuiu para antecipar o fim da
ditadura de Getulio Vargas (FAUSTO, 2013).

A partir da segunda metade do século XX, terminava um periodo de grandes
tensdes, marcado, principalmente, por duas grandes guerras, que transformaram a
dindmica global, tanto do ponto de vista socioecondmico, quanto da Gtica politica e
cultural. Na medida em que a sociedade se recuperava de um trauma ainda recente,
0S governos procuravam rever sua logica de acédo. Se a geografia fisica do planeta
passava por uma reconstrucdo sem precedentes, o papel do Estado Nacional
experimentava uma reformulagéo tao grande quanto a destruicdo observada em seus
territorios (FARIA, 1998).

Em 1945, apods 15 anos no poder, Getulio Vargas deixou o governo, e abriu-se

um novo periodo no pais, com intensas turbuléncias econémicas, politicas e sociais.
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Afinal, o Brasil tornou-se um pais com uma industria de base ja significativa, apesar
de a vocacédo agrario exportadora permanecer forte e com um movimento operario e
popular mais maduro e concentrado, com uma agenda de reivindicagoes extensas
(MEDEIROS, 2001).

Por garantir principios democraticos e restabelecer valores importantes para a
democracia, como a liberdade de expressdo, a ampliacdo do voto feminino e as
eleicOes diretas para os principais cargos do Poder Executivo e do Poder Legislativo,
importante citar a Constituicdo de 1946 que restabeleceu a democracia formal
representativa. (WOLKMER, 1999). O periodo 1946-1964 foi marcado por uma forte
disputa de projetos e pela intensificacdo da luta de classes. A burguesia brasileira
encontrava-se muito fragmentada e a maior expressdo disso era suas organizacoes
politico-partidarias, divididas entre a Unido Democratica Nacional (UDN), o Partido
Social Democratico (PSD) e o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB).

Esse reposicionamento das forcas politicas e das classes e a intensa disputa
de projetos deparavam-se com uma base material também em ebulicdo, com o
desenvolvimentismo dentro de uma estratégia de substituicdo de importacdes cuja
principal expressao foi o Plano de Metas do governo Kubitschek, que se propunha a
fazer o pais crescer 50 anos em 5. Esse processo de salto para diante, na economia
capitalista brasileira, acirrava a luta de classes, pois implicava o0 aumento numérico e
a concentracao da classe trabalhadora, com suas consequéncias em termos de maior
organizacéao politica e consciéncia de classe. Nesse periodo, também cresceram as
tensdes no campo, com a organizacdo das Ligas Camponesas em funcdo da
inexisténcia de uma reforma agréaria consistente e da imensa concentracdo da terra.
Também cresceu a tenséo entre as camadas médias urbanas, com destaque para 0s
estudantes universitarios e suas reivindicacdes pela ampliacdo do ensino publico
superior (PEREIRA, 2012).

O golpe de 1964 instaurou uma ditadura que durou 20 anos e impulsionou um
novo momento de modernizacdo conservadora no Brasil, com importantes
consequéncias para a politica social. A ditadura militar reeditou a modernizagéo
conservadora como via de aprofundamento das relagdes sociais capitalistas no Brasil,
agora de natureza claramente monopolista (NETTO, 1991), reconfigurando, nesse
processo, a questdo social, que passa a ser enfrentada num mix de repressao e
assisténcia, tendo em vista manter sob controle as forcas do trabalho que

despontavam. Nesse quadro, houve um forte incremento da politica social brasileira.
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Para Faleiros (2000), no contexto de perda das liberdades democraticas, de
censura, prisdo e tortura para as vozes dissonantes, o bloco militar-tecnocratico
empresarial buscou adeséao e legitimidade por meio da expansao e modernizagéo de
politicas sociais, a unificacdo, uniformizacao e centralizacdo da previdéncia social no
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), em 1966, retiram definitivamente os
trabalhadores da gestéo da previdéncia social, que passa a ser tratada como questao
técnica e atuarial.

O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social foi criado em 1974,
incorporando a LBA, a Fundacdo Nacional para o Bem-estar do Menor (Funabem
criada em 1965), que veio a substituir o antigo SAM, extinto em 1964, sem
necessariamente alterar seu carater punitivo, mantido no Cédigo de Menores de 1979
a Central de Medicamentos (CEME) e a Empresa de Processamento de Dados da
Previdéncia Social (Dataprev). Esse complexo se transformou, com uma ampla
reforma administrativa, no Sistema Nacional de Assisténcia e Previdéncia Social
(SINPAS), em 1977, que compreendia o Instituto Nacional de Previdéncia Social

(INPS), o Instituto Nacional de Assisténcia Médica (Inamps) e o Instituto
Nacional de Administracdo da Previdéncia Social (lapas), além daquelas instituicdes
ja referidas acima.

Ao mesmo tempo em que se impulsionavam politicas publicas, como estratégia
de busca de legitimidade para a ditadura militar, abriam-se espacos a saude, a
previdéncia e a educacdo privadas, configurando um sistema dual de acesso as
politicas sociais: para quem pode e para quem nao pode pagar. Essa é uma das
principais herancas do regime militar para a politica social e que aproxima do sistema
norte-americano de protecdo social que do Welfare State europeu que “[..] é
essencialmente um fendémeno das sociedades capitalistas avangadas, as quais (sem
excegao) criam estruturalmente problemas endémicos e necessidades nao atendidas”
(OFFE, 1972, p. 482-485). Outra heranca € a de que, mesmo com uma ampliacdo dos
acessos publicos e privados, milhdes de pessoas permaneciam fora do complexo
assistencial-industrial-tecnocratico-militar (FALEIROS, 2000).

Em 1974, comecam a transparecer as primeiras fissuras e sinais de
esgotamento do projeto tecnocratico e modernizador-conservador do regime, em
funcéo dos impactos da economia internacional, restringindo o fluxo de capitais, e em
funcdo dos limites internos. Os anos subsequentes foram marcados pela distenséo

pela abertura lenta e gradual do regime, num processo de transi¢céo para a democracia
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que iria condicionar em muito a adesao brasileira as orientacbes conservadoras
neoliberais, ja em curso no nivel mundial, implicando o carater tardio da adeséao
brasileira ao neoliberalismo (FIORI, 1996).

Os anos de 1980 foram conhecidos como a década perdida do ponto de vista
econdbmico, ainda que também sejam lembrados como periodo de conquistas
democraticas, em funcdo das lutas sociais que culminaram na promulgacdo da
Constituicdo de 1988. Segundo Tavares (1993), as politicas de estabilizacdo no Brasil
dos anos 1980, tiveram folego fraco e, portanto, pouca capacidade de reverter a crise
desencadeada no inicio da década. Ao longo desses anos, a média de inflacdo foi de
200%, acompanhada do agravamento da fragilidade financeira do setor publico e do
comportamento defensivo dos agentes privados. E imperioso falar neste momento do
imenso impacto social da crise, que esteve na raiz do movimento politico contra a
ditadura. Assim, a década de 1980 terminou com uma situacdo econdémica vizinha a
hiperinflacdo, mesmo tendo o pais vivido huma espécie de ajuste fiscal permanente,
"seja pelo lado do gasto (198084), da receita (1986 e 1990) ou do aumento da divida
interna (1987-89 e novamente 1991-92)" (TAVARES; FIORI, 1993, p. 98).

Outro aspecto de destaque nos anos 1980 foi a redefinicdo das regras politicas
do jogo, no sentido da retomada do Estado democrético de direito. Essa foi a tarefa
designada para um Congresso Constituinte e ndo para uma Assembleia Nacional livre
e soberana, como era a reivindicagdo do movimento dos trabalhadores e dos
movimentos sociais. Ainda assim, a Constituinte tornou-se uma grande arena de
disputas e de esperanca de mudancas para os trabalhadores brasileiros, apds a
sequéncia de frustracdes — colégio eleitoral, morte de Tancredo Neves e faléncia do
Plano Cruzado (BEHRING, 2003; BOSCHETTIF, 2006).

Nogueira (1998, p. 159) afirma que a Carta de 1988 "ndo se tomou a
Constituicdo ideal de nenhum grupo nacional" e de que expressou "a tendéncia
societal (e particularmente das elites politicas) de entrar no futuro com os olhos no
passado mais ainda de fazer historia de costas para o futuro" (NOGUEIRA, 1998, p.
160). O divisor de aguas — e a renovacao das esperancas — deslocou-se, entéo,
para a primeira disputa presidencial direta, em 1989, num ambiente marcado pelo que
Velasco e Cruz (1997) chamam de consensos negativos: uma crise que chegava ao
limite do suportavel e que exigia a mudanca das regras do jogo e a percepcao de que
Nno seu amago estava a questdo do Estado, no entanto, os diagndsticos e projetos

eram radicalmente diferentes nas candidaturas de Lula e Collor, que chegaram ao
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segundo turno do pleito, expressando as tensdes entre as classes sociais e
segmentos de classe ao longo dos anos 1980. Pragmaticamente, as elites
depositaram, no segundo turno, a confianga em Fernando Collor de Mello.

Na interessante analise de Nogueira (1998), observa-se que, ao longo dos anos
1980, as dificuldades do Estado brasileiro adquiriram transparéncia em alguns
aspectos: sua intensa centralizagdo administrativa; sua hipertrofia e distorcéo
organizacional, por meio do empreguismo, da sobreposicdo de funcdes e
competéncias e da feudalizacdo; sua ineficiéncia na prestacdo de servicos e na
gestdo; sua privatizacdo expressa na vulnerabilidade aos interesses dos grandes
grupos econémicos e na estrutura de beneficios e subsidios fiscais; seu déficit de
controle democrético, diante do poder dos tecnocratas dentro disso, o refor¢co do
Executivo em detrimento dos demais poderes.

No Brasil, do ponto de vista da reforma democratica, anunciada na
Constituicdo de 1988, em alguns aspectos embebida da estratégia social democrata
e do espirito welfariano — em especial no capitulo da ordem social — pode-se falar de
uma contrarreforma em curso entre nés, ainda que limitada, de reformas mais
profundas no pais, que muito possivelmente poderiam ultrapassar os proprios limites
da socialdemocracia, realizando tarefas democratico-burguesas inacabadas em
combinac¢do com outras de natureza socialista.

Nos anos 1990 e, principalmente a partir da instituicdo do Plano Real, em 1994,
vivenciou-se algo bastante diferente desse crescimento mal dividido do tao criticado
desenvolvimentismo, pois houve o desmonte (LESBAUPIN, 1999) e a destruicao
(TAVARES, 1999), numa espécie de reformatacdo do Estado brasileiro para a
adaptacdo passiva a légica do capital. Revelou-se, sem surpresas, a natureza
pragmatica, imediatista submissa e antipopular das classes dominantes brasileiras. E
foram medidas que, em alguns setores, fizeram com que o pais evoluisse de forma
inercial e em outros o fizeram permanecer no mesmo lugar ou até mesmo andar para
tras. Houve, portanto, uma abrangente contrarreforma do Estado no pais e foi
possivel, a partir de algumas condi¢des gerais, que precedem os anos 1990: a crise
econbmica dos anos 1980 e as marchas e contramarchas do processo de
democratizagéo do pais.

Segundo Fernando Antonio Franga Sette Pinheiro Junior (2014), o Brasil
passou por um processo de desenvolvimento econdmico, modernizagdo social e

participacdo politica desde 1930, que foi acompanhado de periodos autoritarios e de
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crises econdmicas. O crescimento da econdmica e as mudancas do comportamento
demografico, assim como a melhoria das condi¢des de vida das pessoas e o aumento
da participacdo do setor publico na prestacdo de servigos sociais demonstraram a
importancia de se estudar a forma como ocorre a dindmica das politicas sociais no
Brasil. E valido ressaltar que esse processo de evolucdo das politicas sociais ocorreu
de maneira desigual, sem atender a populacdo realmente necessitada (CARDOSO;
JACCOUD, 2009).

O dever do Estado em prover, de maneira universal, oS servicos sociais
basicos, salde, educacdo de qualidade e previdéncia social, ficaram claro com a
Constituicdo de 1988. O crescimento econdmico brasileiro nos anos 2000,
proporcionado pela estabilidade econémica e social, conquistada nos anos 1990, fez
com que esse papel do Estado fosse confirmado. Porém, o Estado tem encontrado
dificuldade em manter uma politica social universal e de qualidade. E, atualmente,
com a maior consciéncia dos seus direitos, a sociedade acaba por reivindicar
demandas mais complexas.

Segundo Faria (1998), o regime adotado em um pais quanto a provisdo de
servigos e criacdo de politicas sociais possui forte relacdo com os papéis atribuidos a
triade: Estado, mercado e sociedade civil (nos textos denominado como familia). A
configuracdo das inter-relacfes entre estas trés instituicbes € capaz de promover
diferentes arranjos de bem-estar social. A provisdo das demandas por servigos sociais
recai sobre os elementos da triade. Assim, Estado, mercado e familia formam pilares

de sustentacao para a garantia dos servicos sociais e do bem-estar dos individuos.

1.1.1 Do Bem-Estar Social (Welfare State)

O chamado Estado de Bem-Estar Social, nascido na década de 1880, na
Alemanha, foi a saida encontrada pelos paises para sustentar as reformas
demandadas pela populacdo. No decorrer do periodo pés-guerra, 0 rapido
crescimento de quem recomecara do zero permitiu a existéncia de um importante
excedente econdmico. Tais recursos extrapolaram as necessidades governamentais
e ficaram a disposicao dos gestores. Impulsionado pelo desenvolvimento e orientado
pelas politicas Keynesianas, o Welfare State passou, entdo, por um processo de
franca ascensdo, marcado, em grande medida, pela protecdo do governo aos

cidadaos e, consequente, pela institucionalizacéo dos direitos de cidadania.
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Simultaneamente a esta expanséo, a l6gica centralizadora deu 0s novos rumos
das instituicOes estatais. Resultado do amplo esforco de guerra, empreendido pelos
paises mais afetados pelo confronto, a centralizacéo levou a um aumento significativo
da capacidade administrativa do Estado. Se a defesa nacional é funcao exclusiva do
poder publico, ndo é dificil imaginar o inchagco pelo qual passou a administracao
publica, com o advento das atividades bélicas.

Nesse contexto, o Welfare State encontrou solo fértil para sua proliferagéo.
Com o excesso de recursos, a teoria de Keynes e a superestrutura administrativa em
maos, o governo pbde, enfim, prover os mais diversos servicos sociais, acelerando a
recuperacdo do pos-guerra e abracando a populacédo nacional. A partir dai, estava
garantido o terceiro grupo de direitos da cidadania de Marshall, oferecido n&o s6 de
forma legal, mas também na prética social.

De acordo com Faria (1998), o desenvolvimento do Estado de Bem-Estar fez
com que a participacdo das familias na provisdo de servicos aos individuos
diminuisse. Nessa perspectiva teorica, o processo de industrializacéo, caracterizado
pela especializagdo da atividade produtiva, levou a profundas transformacdes na
sociedade, modificando o papel de instituicbes tradicionais, como a familia, e
provocando a marginalizacdo de alguns grupos sociais. Com isso, novas demandas
surgem para o Estado, que passa a assumir a funcao de garantidor de determinados
padrées minimos de vida por meio das politicas sociais.

Entretanto, somente os paises com um dado nivel de desenvolvimento teriam
as condicdes necessdrias para proporcionar certos beneficios e servicos publicos.
Porém, a partir da década de 1970, os “Anos de Ouro do Capitalismo” entraram em
crise. Nessa época, observou-se baixo crescimento econdmico, surtos inflacionarios
e desequilibrios fiscais em varias na¢g6es do mundo. (BRENNER, 1998).

Assim, com um aumento desenfreado dos gastos publicos e uma divida cada
vez maior, o Welfare State foi a decadéncia, ja que o excedente ndo acompanharia o
crescimento das despesas e a capacidade de financiamento se tornaria cada vez mais
limitada. Logo, a harmoniosa relacdo de politicas keynesianas e sociais tornou-se
conflitiva. Draibe e Wilnes (1988) colocam que existem duas principais teorias que
buscam explicar o motivo da crise do Welfare State, os progressistas e 0s
conservadores.

Draibe e Wilnes (1988) definem os progressistas como aqueles defensores de

graus cada vez menores de pobreza, desigualdade e injustica. Conforme a OCDE
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(Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico), o Welfare State
estaria se transformando em um Welfare Society por meio da customizacdo das
demandas e da gestdo participativa das comunidades. Além disso, ele seria
construido pela via da utilizagdo mais democratica, racional e humana dos recursos.
O argumento econbmico a favor da sua existéncia assentava-se na ideia de se
repensar o Estado de Bem-Estar social no sentido de garantir que essa instituicdo seja
estavel, inclusive em situacbes de crise, e, de uma maneira geral, passou a ser
repensado a partir da década de 1980.

Tanto conservadores quanto progressistas reconheceram essa crise, todavia,
cada um defendeu solucdes diferenciadas para ela. Os conservadores apostaram na
reducdo do papel centralizador e intervencionista do Estado. Ja os progressistas
acreditaram na descentralizacdo e autonomizacgéo das politicas sociais por meio de
formas mais participativas dos beneficiarios (DRAIBE; WILNES, 1988).

Esping-Andersen (1995) coloca que o Welfare State significou mais do que um
simples incremento das politicas sociais no mundo industrial desenvolvido. Em termos
gerais, representou um esforco de reconstrugcdo econdmica, moral e politica.
Economicamente, significou um abandono da ortodoxia da pura l6gica do mercado,
em favor da exigéncia de extensdo da seguranca do emprego e dos ganhos como
direitos de cidadania; moralmente, representou a defesa das ideias de justica social,
solidariedade e universalismo. O Welfare State nasceu para responder aos desafios
da era industrial e para atender aos interesses do Estado-nacéo.

As premissas que guiaram a construcdo desses Welfare States ndo sdo mais
vigentes. Atualmente, € o setor de servicos e ndo mais a industria a garantia da
economia no pleno emprego; além disso, a populagéo esta passando por um processo
de envelhecimento de maneira ligeira e o papel da familia tem mudado, ndo sendo
essa essencialmente dependente do homem, uma vez que a mulher também esta
participando de maneira mais ativa do mercado de trabalho (Dieese, 2001). Assim, 0s
Welfare States contemporaneos enfrentam grandes desafios que, muitas vezes, séo
diversos. Alguns desses desafios sdo gerados pelo proprio Welfare State, outros séo
gerados por relacdes macroecondmicas exodgenas ao processo. Um dos problemas
enddgenos é a incapacidade de o sistema de seguridade social atender as
necessidades da populacdo, que passa por mudancas na estrutura familiar, na
estrutura ocupacional e no ciclo de vida. Isso ocorre principalmente devido ao fato de

gue as ideias de universalismo e igualdade ndo sao mais aplicaveis a nova estrutura
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populacional, uma vez que a classe operaria industrial ndo é mais relativamente
homogénea (ESPING-ANDERSEN, 1995). Dessa maneira, o Welfare State enfrenta
problemas em relacdo a mudanca na estrutura da familia, com maior participacéo da
mulher no mercado de trabalho, a queda da fertilidade e o aumento da populagéao
idosa.

Na busca pela promoc¢éao do bem-estar social no Brasil, € imprescindivel relatar
sobre algumas questdes econdmicas inseridas na politica brasileira. O professor Jodo
Bosco Mousinho Reis enfatiza que no governo de Itamar Franco teve a
implementacdo do Plano Real, o qual foi de suma importancia para a politica
econdmica no Brasil, dando continuidade no governo de Fernando Henrique Cardoso
e Luis In4cio Lula da Silva, tendo em vista que houve uma estabilizacdo econémica,
em raz&o principalmente do controle da inflagdo, o qual colocou o Brasil em uma
relevancia politica a nivel global (REIS, 2016).

No Brasil, as reformas neoliberais foram primeiramente introduzidas no governo
de Fernando Collor, tendo continuidade no governo de Fernando Henrique Cardoso,
muitas vezes sob a bandeira da “modernizag¢ao”, contribuindo para o desenvolvimento
de um momento histérico marcado pela politica social sem direitos sociais (VIEIRA,
2001).

Os programas de transferéncia de renda melhoraram o indice de
Desenvolvimento Humano (IDH), uma vez que reuniram em uma SO0 acdo dois
indicadores de renda, quais sejam: a saude e a educac¢do; como exemplo, tem-se o
Programa Bolsa Familia, que tem como um dos requisitos necessarios para ser
beneficiario a frequéncia escolar de, no minimo, 75% e estar com a carteira de
vacinacao em dia.

Assim, pode-se inferir que, a priori, 0s programas aparentam caracteristicas
bem imediatistas, visto que a transferéncia monetaria de forma direta representa para
as familias beneficiadas uma maneira de ensejar condi¢cdes progressivas para superar
a situacao de pobreza, haja vista que elas ndo possuem nenhuma renda, ou entéo a
renda que disp6em é insuficiente para suprir suas necessidades essenciais. Por essa
razao, € preciso fazer com que esses programas de transferéncia de renda passem a
sirvam como “politica publica capaz de fortalecer os direitos sociais, ampliar a
cidadania e caminhar na superacdo das marcas meritocraticas, residuais e

paternalistas do sistema de protecao social brasileiro” (SILVA, 2012, p.123)
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Ha uma critica a respeito das politicas publicas brasileiras, que ndo séo
suficientes para fortalecer a garantia dos direitos previstos constitucionalmente. E
preciso colocar em préatica 0os planos propostos para essas acgdes, como também
rever, reavaliar, adaptar, transformar e até mesmo mudar se preciso for tal politica, a
fim de que ela tenha efeitos conforme o objetivo almejado, como também dé
continuidade ao que esta sendo eficiente.

N&o se pode deixar de citar, também, que ha necessidade de um aumento tanto
no repasse de recursos para investimento nessas politicas, como melhorar a
fiscalizacdo e o controle delas. Isso para que se possa contribuir para o
desenvolvimento satisfatério desses programas, aliado a outras politicas publicas de
base, como saude, seguranca, educacao, trabalho, dentre outras que sé tendem a
melhorar a garantia de bem-estar da populagdo, tendo em vista que,
consequentemente, tais acdes governamentais, voltadas para esses setores,
contribuem para a melhoria da qualidade de vida dos individuos.

E cabivel identificar que, na sociedade civil, devido a algumas forgas politicas
que se acomodam com determinada politica social, tais acdes podem vir a prejudicar
o interesse coletivo, favorecendo interesses de alguma classe dominante, assim como
de algumas organizacbes ndo governamentais que, mesmo camufladas como
“‘imparciais”, logicamente ndo deixam de defender em primeiro lugar seus proprios
interesses de classe (BEHRING; BOSCHETTI, 2008, p. 45).

Desse modo, infere-se que a criacao dos direitos sociais, no Brasil, resultou da
luta de classes, atrelada as marcas do escravismo e da informalidade, com a
correlacdo de forcas predominantes e, embora tais direitos tenham sido
implementados, ainda assim, na atualidade, ha uma distancia entre a existéncia da

previsao legal com a efetiva implementacao e concretizacdo ao cidadao.

1.2 A trajetoria socio-historica da politica de satude no Brasil e sua configuragéo

como direito

No Brasil colonial e até o final da década de 1920, as acdes referentes a saude
da populacdo eram realizadas, primeiramente, por meio de acdes filantropicas
promovidas pela Igreja e, posteriormente, pelos governantes, de forma isolada e
focalizada, destacando as a¢des voltadas para doengas, com énfase ao combate as

endemias, pestes, dentre outros. O conhecimento médico era insuficiente e ndo havia
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estrutura para o atendimento dos doentes. Devido a isso, a populacdo recorria aos
curandeiros e outros leigos para obtencéo da cura (FILHO, 2002).

Em 1902, com a entrada de Rodrigues Alves na presidéncia da Republica,
ocorreu um conjunto de mudancas significativas na conducédo das politicas de saude
publica. A reforma na saude foi implementada a partir de 1903, sob a coordenacéo de
Oswaldo Cruz, que assumiu a diretoria geral de saude publica. Em 1904, ele prop6s
um codigo sanitario que instituiu a desinfeccao. Este codigo foi considerado por alguns
como um “cédigo de torturas”, dada a extrema rigidez das acdes propostas. Ele
também implementou sua primeira grande estratégia no combate as doencas: a
campanha de vacinacao obrigatéria. Seus métodos tornaram-se alvo de discusséao e
muita critica, culminando com um movimento popular no Rio de

Janeiro, conhecido como a Revolta da Vacina (COSTA, 1985; COC, 1995). As
reacdes dos grupos organizados surgiram devido a ignorancia da populacao sobre o
mecanismo de atuacdo da vacina no organismo humano, associada ao medo de se
tornar objeto de experimentacdo pelos cientistas e atender interesses politicos dos
governantes (COSTA, 1985).

Porém, existiam muitos outros fatores que criavam um cenario de tensédo, como
explica o historiador e pesquisador Carlos Fidelis da Ponte, do Departamento de
Pesquisa em Histéria das Ciéncias e da Saude da Casa de Oswaldo Cruz
(COCI/Fiocruz). O pais tinha abolido a escravidao e adotado o regime republicano a
menos de quinze anos. Havia grupos descontentes com 0s rumos politicos e sociais
do governo. Entre eles os monarquistas que perderam seus titulos, parte do Exército
formado por positivistas que n&do aprovavam a republica oligarquica levada por civis,
e ex-escravos que sofriam com a falta de politicas sociais e ndo conseguiam
empregos, vivendo amontoados nos insalubres corticos da capital.

Em contrapartida, com as acdes de Oswaldo Cruz, conseguiu-se avancar
bastante no controle e combate de algumas doencas, possibilitando o conhecimento
acerca delas.

Na década de 1920, o Brasil estava a todo vapor nas exportacdes; com isso,
as exigéncias dos importadores quanto a qualidade dos produtos cresciam. Novas
acoes foram implementadas no controle das doencgas, tanto na area da saude publica
quanto na da assisténcia medica individual (COSTA, 1985).

Note-se que, apesar de o Estado nao ter definido um sistema de protecao

hY

abrangente e ter se mantido a parte dessa forma de organizacao privada, ele
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restringiu-se a legaliza-la e controla-la a distancia. Esse modelo serviu de base para
a constituicdo de um primeiro esboco do sistema de protecdo social no estado
brasileiro, que se definiu a partir dos anos 1930 no contexto do governo Getulio
Vargas.

Nesta mesma década, varios fatos politicos e econdmicos relevantes
ocorreram. Com a revolucéo de 1930, no governo do presidente Vargas, iniciou-se um
novo projeto politico para a sociedade: “industrializacao e urbanizagdo sob comando
da intervencéo estatal [...] a industrializagdo no Brasil surge e se desenvolve de forma
integrada aos interesses agrarios” (FILHO, 2013, p. 98).

Na Era Vargas ocorreram alguns fatos, entre eles, a saude publica foi
institucionalizada pelo Ministério da Educacéo e Saude Publica; a Previdéncia social
e salde ocupacional institucionalizada pelo Ministério do Trabalho, Industria e
Comeércio; criou-se os Institutos de Aposentadoria e Penséo (IAP) que estendem a
previdéncia social a maior parte dos trabalhadores urbanos (1933-38).

As decorréncias propiciaram a institucionalizacdo dos servigos de saude, no
sentido de atingir o conjunto da populacéo e previa a necessidade de o Estado assumir
a funcéo intervencionista (BRAVO, 2001), marcando a emergéncia da politica social
e, especificamente, a politica de satude no Brasil.

A politica de protecéo ao trabalhador, iniciada no governo Vargas, marca uma
trajetéria de expansdo e consolidacdo de direitos sociais. Dentre as politicas
implementadas, cite-se: a obrigatoriedade da carteira profissional para os
trabalhadores urbanos, a definicdo da jornada de trabalho para oito horas, o direito a
férias e a lei do salario-minimo. Getulio Vargas, embora intitulado pelo préprio governo
como “pai” dos trabalhadores, cuja realidade, na verdade, é sabido que as conquistas
a estes somente advieram ap6s muitas lutas, ainda assim, iniciou no Estado brasileiro
uma politica de protecdo ao trabalhador, garantindo, com isso, uma méao de obra
aliada ao projeto de Estado, mantendo sua base deciséria na estrutura estatal
centralizada e atendendo aos seus interesses econdmicos. Assim, conforme antes
explicitado, € nesta fase que sao criados os Institutos de Aposentadorias e Pensdes
(laps), ampliando o papel das Caps e constituindo um primeiro esboc¢o do sistema de
protecédo social brasileiro.

Em 1946 foi criada a Organizacdo Mundial de Saude, em Nova York, por
iniciativa brasileira. Na primeira assembleia dessa instituicdo realizada em 1948, em

Genebra apresentou-se um novo conceito de saude: “o completo bem-estar fisico,
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mental e social e ndo somente auséncia de doencgas” (BRAVO, 2013, p. 67). No
governo do Presidente da Republica, Eurico Gaspar Dutra, sucessor do presidente
Vargas (1945-1950), foi promulgada a Constituicdo Federal em 1946, que
apresentava como caracteristicas inovadoras, a liberdade de associagéo sindical e o
direito a greve.

Em 1948 o governo federal implantou o Plano SALTE com atuacéo nas areas
de saude, alimentacao, transporte e energia. A énfase maior era na saude, porém nao
obteve sucesso devido a auséncia de recursos destinados a area. O referido governo
era considerado insensivel as reivindicacbes dos trabalhadores e desmontava as
iniciativas grevistas mesmo sendo constitucionais, contexto que favoreceu o retorno
de Vargas, por meio do voto direto. (COUTO, 2010).

A partir da década de 1950, mudancas ocorreram no sistema de protecéo a
saude. O processo de acelerada industrializacéo do Brasil gerou uma massa operaria
que deveria ser atendida pelo sistema de saude. Tal fato levou a uma expansao
progressiva e rapida dos servigos de saude.

No ano de 1953, foi criado o Ministério da Saude, que desdobrou o Ministério
da Educacdo e Saude em Ministério da Saude e Educacdo e Cultura. Sao
competéncias do Ministério da Saude: a organizacdo e responsabilidade pela politica
de saude, sendo a principal unidade administrativa de acdo sanitaria do Governo
Federal.

Vale ressaltar, aqui, 0 modelo sanitarista campanhista que se constituiu no
Brasil, voltado para a realiza¢do de campanhas sanitarias para combater as epidemias
de febre amarela, peste bubdénica e variola, além da implementacao de programas de
vacinagao obrigatéria em massa da populacao, desinfec¢do dos espacos publicos e
domiciliares, medidas de higiene, atingindo sobretudo as camadas menos
favorecidas, cujo modelo predominou no cenario das politicas de saude brasileiras até
0 inicio da década de 1960.

O contexto socioeconémico e, principalmente, politico levou ao suicidio de
Getulio Vargas em 1954. Com isso assume a presidéncia da Republica do Brasil, o
vice-presidente Café Filho, posteriormente, Carlos Luz e Nereu Ramos. Em 1955
foram eleitos pelo voto direto Juscelino Kubitschek como presidente da Republica e
Joéo Goulart como vice. Permaneceram até 1961.

No inicio da década de 1960, a desigualdade social ganha dimensdo no

discurso dos sanitaristas em torno das relacdes entre saude e desenvolvimento.
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Nesse sentido, as propostas para adequar os servicos de saude publica a realidade
diagnosticada pelos sanitaristas progressistas tiveram marcos importantes como a
Politica Nacional de Saude em 1961, com o objetivo de redefinir a identidade do
Ministério da Saude (MOURAO, 2009, p. 156). Nesse periodo, os movimentos
operario e popular lutavam por direitos de cidadania, tendo a sautde como uma de
suas reivindicacdes. Os segmentos organizados comecaram a pleitear servicos como:
trabalho, salario digno, alimentagcdo, saneamento, transporte, moradia, dentre outros
(BRAVO, 1996). Também nessa década, a corporacdo médica ligada aos interesses
capitalistas era a mais organizada e pressionava o financiamento por meio do Estado,
na defesa da privatizacdo da saude.

Ja em 1964 os militares assumiram o poder no Brasil, por meio de um golpe
que “colocou o pais na linha dos aliados dos Estados Unidos” (COSTA, 2006, p. 137).
Desse modo, a direcao politica do Estado foi de ampla abertura ao capital externo e
subordinacédo aos aliados do bloco ocidental liderados pelos Estados Unidos. Além
disso, com a ditadura militar foi introduzido o tempo de horror na sociedade brasileira.
“A classe trabalhadora foi alijada de seus direitos adquiridos, como o de greve, da
autonomia sindical e do poder das negociacdes coletivas, da estabilidade no emprego
[...]” (COSTA, 2006, p. 137). Vivenciou-se também forte cerceamento a liberdade, Atos
Institucionais (Als) foram decretados, com o intuito de reprimir as manifestacdes
populares e assegurar que os militares governassem o pais da forma que melhor Ihes
conviesse.

No periodo de 1964 a 1969, foram elaborados os Atos Institucionais (Ais) que
permitiram a institucionalizacdo e radicalizacdo do regime militar, editados pelos
Comandantes do Exército, da Marinha e da Aeronautica ou pelo Presidente da
Republica para garantir a estabilidade do regime.

Destaca-se, o0 Al-5 pelo seu alto teor de repressdo, que culminou no
fechamento do Congresso Nacional, proibicdo da liberdade de imprensa e popular,
uso excessivo da forca militar, dentre outras acfes autoritarias.

Desse modo, percebe-se a contradicdo do Estado repressor, que por um lado,
restringe e por outro, amplia direitos. Nesse sentido, mesmo que na ditadura militar
tenha sido ampliado o grau de cobertura do sistema de protecao social, os direitos
sociais e o sistema de relacdes de trabalho foram subordinados a logica da
acumulacdo capitalista no pais, sob os interesses do grande capital nacional e
estrangeiro (ALMEIDA; ALENCAR, 2011).
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Em 1966 realizou-se a unificacdo dos IAPS com a criacéo do Instituto Nacional
de Previdéncia Social (INPS). Nesse mesmo ano foi instituido, o Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS) e o Plano Nacional de Saude (1968) que ndo obteve
éxito devido a inexisténcia de recursos financeiros para esse fim. O Sistema Nacional
de Previdéncia e Assisténcia Social, (SINPAS) em 1977, que incorporou o Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS), Instituto da
Administracdo da Previdéncia Social (IAPAS), Processamento de Dados da
Previdéncia Social (DATAPREYV), Legiao Brasileira de Assisténcia (LBA), Fundagéao
de Bem Estar do Menor (FUNABEM) e a Central de Medicamentos (CEME-1971), “[...]
com objetivo de reunir em um Unico 6érgéo as instituicdes que prestavam servicos ou
que tinham uma relagcdo direta com a provisdo de beneficios a populagao”
(GONCALVES, 2006, p. 28).

Em 1974 criou-se o Fundo de Apoio Social ao Desenvolvimento (FAS) a fim de
dar apoio financeiro aos programas e projetos de cunho social. Mesmo com a criacéo
de varios 6Orgdos estatais, o governo militar ndo conseguiu a adesao da classe
trabalhadora ao seu projeto. A repressdao e 0 desrespeito aos seus direitos
contribuiram para o acirramento das lutas sociais. O contexto politico, econémico e
social na década de 1970, causou grande descontentamento da sociedade, que
passou a demonstrar a sua indignacado por meio de manifestagdes populares. Dessa
inquietacdo, surgiram varios movimentos reivindicatorios por saude, educagéo,
moradia, dentre outros. Conforme Filho, além de buscarem fortalecer suas préprias
identidades (mulher, indio, negro...) e lutarem a favor dos direitos humanos e de
preservacdo do meio ambiente, combinados com o surgimento de um movimento
autdbnomo e combativo e de partidos politicos com base social, expressa, sem divida
o fortalecimento da sociedade civil brasileira (FILHO, 2013, p. 147).

Na Politica Nacional de Saude, ocorreram varias reformas no periodo de 1974
a 1979, mas “ndo contaram com a participagdo ativa dos trabalhadores, que
exerceram pressodes através do ressurgimento dos movimentos sociais” (BRAVO,
1996, p. 45).

O Sistema Nacional de Saude, instituido em 1975, teve como objetivo
disciplinar a articulacdo dos 6rgdos atuantes no setor saude. Esse projeto criticava a
“filosofia liberal que impedia o governo de assumir sua responsabilidade, bem como a
acao ampliada da iniciativa privada, e propunha como solucédo a formulacédo de um

plano geral coordenado pelo setor estatal” (BRAVO, 1996, p. 43). Para tanto, no
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mesmo ano foi criado o Centro Brasileiro de Estudos de Saude (CEBES). Tinha entre
0S Seus anseios tornar-se uma instancia de organizacdo dos conhecimentos
referentes a saude e sua efetividade na formulacdo de novas politicas.

Em 1978, foi criada a Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de
Saude, realizada pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS) em Alma-Ata, na
Republica do Cazaquistdo, que recomendava aos governos “a necessidade de
incorporarem e fortalecerem a atencdo primaria nos seus planos de desenvolvimento,
e chama atengao para a participagdo comunitaria da populagédo” (BRAVO, 2013, p.
83).

Nesse momento acontecia uma luta no interior do setor publico entre os
representantes do pensamento médico-social, que eram sanitaristas progressistas, e
os do setor privado. Esses e outros fatores, como a excluséo dos trabalhadores ao
acesso a bens e servicos publicos de salde e a ameaca de privatizacdo desses
servicos, as acdes voltadas para a salude curativa, portanto, com foco na doenca,
contribuiram para a organizagdo do Movimento de Reforma Sanitaria, composto,
inicialmente, por profissionais de saude, com vistas ao atendimento a populagdo ndo
somente na cura, mas também na prevencéo de doencas (BRAVO, 1996).

Posteriormente, outras for¢cas sociais aliam-se a esse movimento: sindicatos,
intelectuais, associacdes, Comunidades Eclesiais de Base, além de outras
organizagdes que buscavam participar da mobilizagdo para “fazer frente ao Estado
ditatorial instalado em 1964 e produzir mudancas na sociedade brasileira” (BRAVO;
MARQUES, 2012, p. 204).

O termo Reforma Sanitaria foi usado pela primeira vez no Brasil, no final da
década de 1970, em razdo dessa influéncia e para se referir ao conjunto de ideias
existentes em relacdo as mudancas e transformacfes necessarias a area da saude
(BIBLIOTECA VIRTUAL SERGIO AROUCA). As propostas desse movimento estavam
pautadas na melhoria das condicbes de vida da populagcdo. Tinha como principal
bandeira a luta pela democracia, pela conquista de direitos, defesa e acesso da
populacao aos servigos publicos de saude.

Nesse contexto, inscreveu-se o processo de reformulagéo do setor satude que
culminou com a proposta da Reforma Sanitaria brasileira. Teve inicio em meados dos
anos de 1970 e trouxe como lideranca intelectual e politica o autodenominado
Movimento Sanitario. Tratava-se de um grupo restrito de intelectuais, médicos e

liderancas politicas do setor saude provenientes em sua maioria do Partido Comunista
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Brasileiro (PCB), exercendo papel destacado de oposi¢cdo ao regime militar, assim
como a trajetoria politica prépria na area da saude.

A década de 1980 iniciou-se em clima de redemocratizacéo, crise politica,
social e institucional do Estado Nacional. A area social e, em especial, a previdéncia
social vivia uma crise profunda, assumindo medidas de racionalizacdo e
reestruturacdo do sistema. Na década de 1980, houve o inicio do clima de
redemocratizacéo, crise politica, social e institucional do Estado Nacional. No ambito
da saude, o movimento da Reforma Sanitaria indicava propostas de expansao da area
de assisténcia médica da previdéncia, intensificando os conflitos de interesse com a
previdéncia social e envolvendo poder institucional e pressées do setor privado. Neste
contexto, foi realizada a VIl Conferéncia Nacional de Saude (1980), que apresentou
como proposta a reformulacdo da politica de saude e a formulacdo do Programa
Nacional de Servi¢os Basicos de Saude (Prev — Saude).

Importante registrar, aqui, que existiram outras Conferéncias Nacionais de
Saude, entre elas, a primeira em 1941, a segunda em 1950, a terceira em 1963, a
quarta em 1967, a quinta em 1975, a sexta em 1977, a sétima em 1980, a oitava em
1986, a nona em 1992, a décima em 1996, a décima primeira em 2000, a décima
segunda em 2003, a décima terceira em 2007, a décima quarta em 2011, a décima
quinta em 2015, a décima sexta em 2019 e, por fim, a décima sétima em 2023.

A partir de 1983, a Reforma Sanitaria ampliou a proposta de reformulacdo do
sistema de salde, com a ocupacdo de espacos nas instituicdes estatais de salde,
com objetivo de produzir mudancas na politica de saude e tendo em vista que o préprio
processo de transicdo a democracia o permitia. Tal crescimento adquiriu sua mais
acabada expressdo com a VIl Conferéncia Nacional de Saude, em 1986, na qual se
definiu o projeto da Reforma Sanitaria brasileira, que introduziu mudancas no setor da
saude de forma a torna-lo democrético, acessivel, universal e socialmente equitativa.

Esta conferéncia foi um marco histérico da politica de saude brasileira, pois,
pela primeira vez, contava-se com a participacdo da comunidade e dos técnicos na
discusséo de uma politica setorial.

No relatorio da VIII Conferéncia constava como bandeira de luta: Saude como
Direito em seu sentido mais abrangente; a saude resultante das condi¢cdes de
alimentagcdo, habitacdo, educacdo, renda, meio ambiente, trabalho, transporte,

emprego, lazer, liberdade, acesso e posse da terra e acesso a servigos de saude.
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Assim, antes de tudo, a saude € o resultado das formas de organizacdo social da
producdo, as quais podem gerar grandes desigualdades nos niveis de vida. A
Comissao Nacional da Reforma Sanitéria pode se constituir em um bom exemplo de
como o Estado filtra demandas da sociedade, por meio do exercicio da seletividade
estrutural (OFFE, 1984).

As decorréncias imprimiram, em 1987, a implantacdo da Reforma, aprovou-se
o Decreto pelo qual se criou o Sistema Unificado e Descentralizado de Saude (Suds),
que contemplava o encurtamento da maquina previdenciaria de nivel estadual; a
transferéncia dos servicos de salude e dos recursos financeiros para os estados e
municipios; o estabelecimento de um gestor Unico de salude para cada esfera de
governo e a transferéncia para os niveis estadual e municipal dos instrumentos de
controle sobre o setor privado (Escorel, 1992).

Assim, em 1988, a0 mesmo tempo em que o Suds era implementado, ocorria
a discusséo da Assembleia Nacional Constituinte de 1987/88. Nela, o relatério da VIl
CNS foi tomado como base para a discusséo da reforma do setor saude, e o SUS foi
finalmente aprovado. Com a promulga¢édo da constituicdo de 1988, houve um forte
aparato de direitos sociais e, principalmente, em seu artigo 196 relata que: “A saude
€ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao” (BRASIL, 1988, p. 1339).

Em 1990, houve a regulamentac&o da Lei 8.080/90 — Sistema Unico de Saude
— (BRASIL, 1990a), a qual regula, em todo o territorio nacional, as acées e servicos
de saude, executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual,
por pessoas naturais ou juridicas de direito Publico ou privado.

A saulde passou a ser um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado
prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio. E, observando a anuéncia
da participacéo popular no sistema de saude, cria-se a Lei 8.142/90 que dispde sobre
a participacédo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Salde (SUS) e sobre
as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na area da saude e da
outras providéncias (BRASIL, 1990).

Assim, no Brasil, a garantia do direito a saude e a configuracédo de uma politica
de protecdo social em saude abrangente (para todos e de forma igualitaria) se

configuraram muito recentemente, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de
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1988 e a instituicdo do Sistema Unico de Saude (SUS). Contudo, ainda hoje, as
questdes anteriormente apontadas se apresentam no debate politico e social,
tensionando interesses e somando problemas para a consolidacdo do modelo de
protecao social.

O fato é que o SUS legal ndo é ainda uma realidade nacional e muito ha que
se fazer para se alcancar a proposta constitucional. Apesar da existéncia de um
sistema de saude publico e universal, hd uma boa parcela da popula¢do que optou
por outro tipo de sistema de saude, o privado. Tal situacdo fragiliza o modelo de
protecao definido em 1988 e levanta questionamentos acerca da extensédo dos direitos
— desde as formas de financiamento do sistema protetor até quem devera ser
protegido pelo Estado.

Como ja exposto, a reforma sanitaria foi um movimento que comegou muito
antes da producédo da legislacdo de 1988, constituida no art.196, ou na lei organica
de saude. A Constituicdo Federal trouxe os principios fundamentais do direito a saude
e estabeleceu os principios e diretrizes do SUS (arts. 196 e 198), dentre os quais se
destacam: a) a universalidade; b) a integralidade; c) a igualdade; d) a gratuidade; e) a
regionalizacao e a hierarquizacéo; f) a descentralizacdo; g) a participacao social e;

h) a informacéo (BRASIL, 1988).

A universalidade se consubstancia no direito de qualquer individuo,

independentemente de suas condi¢des pessoais (hacionalidade, naturalidade, classe
social etc.), de ser atendido pelos 6rgdos de saude publica, ser beneficiado pelas
acOes que programam politicas publicas direcionadas a saude da populacéo e ter a
sua disposicao todos os medicamentos e insumos indispensaveis para a prevencao e
protecdo de sua saude.

A integralidade € o principio segundo o qual deve ser destinada, a todos
agueles que necessitem a assisténcia necessaria para a recuperacao da doenca e da
sua prevencao, além da implantacdo de politicas sociais e econémicas que visem a
reducao do risco de doenca e de outros agravos.

A igualdade retrata o tratamento equanime a todos aqueles que necessitam de
atendimento, sem discriminacdes de qualquer natureza e sem oferecer privilégios ou
preferéncias de origem subjetiva, devendo as acfes e servicos de saude ser
distribuidos de maneira igualitaria pelo gestor.

A gratuidade significa, basicamente, que as a¢des e servi¢os voltados a area

de saude n&o podem conter nenhuma forma de contraprestacao por parte do usuario.
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A regionalizacdo (GRANT, 1955) e a hierarquizacdo (ABC do SUS, 1990)

significam a necessidade de se organizar a prestacdo do servico por meio de divisdes

territoriais e, também, da prestacdo do servico em classes, de acordo com a
complexidade (do menos complexo ao mais complexo).

A descentralizacdo significa que as acdes e servicos devem ser passados a

responsabilidade dos Municipios, permanecendo os poderes publicos estatal e federal
como corresponsaveis. A participacdo social consiste na participa¢do da comunidade
em Conferéncias de Saude e Conselhos de Saude (Lei n® 8.142/ 90) (BRASIL, 1990).

A Lei8.142, de 1990, regulamenta as instancias de participacdo da comunidade
no SUS, formalizando e institucionalizando-as como dispositivos permanentes e
acompanhamento das politicas no interior do sistema, cujo advento é resultado da luta
pela democratizacdo dos servicos de saude e representa uma vitéria significativa,
pois, a partir deste marco legal, foram criados os Conselhos e as Conferéncias de
Satde como espacos vitais para o exercicio do controle social do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Além disso, subsiste o direito de todas as pessoas atendidas terem o amplo e
ilimitado conhecimento, diretamente ou pela via de seus familiares, sobre o seu real
estado de saude, sobre os meios terapéuticos existentes e eventuais implicacées do
tratamento, além do dever de divulgacdo de informacdes quanto aos servicos de
saude e a sua utilizacdo pelo usuario (art. 7°, inciso VI, da Lei n°® 8.080/90).

A respeito, ainda, a legislacdo do SUS é constituida pela Lei Orgéanica da

Saude (Lei n° 8.080/90), a Lei n°® 8.142/90, as Leis n® 12.401/2011 e 12.466/
2011 que alteraram significativamente a Lei Organica da Saude, e o Decreto n°®
7.508/2011 que regulamenta a LOS, além de outras fontes legislativas
complementares (MAPELLI JUNIOR et al., 2012).

O processo de construcdo do Sistema Unico de Saude (SUS) envolveu a
participacdo de diversos atores sociais unidos no Movimento de Reforma Sanitéria.
Falar em participagéo social remete ao conceito de cidadania e de direitos sociais.

Eles lembram os valores de uso coletivo, do papel do Estado e da relacéo
Estado/Sociedade. A reflexdo sobre todos estes processos € pressuposto para
constituicdo de uma sociedade democratica, cujo conceito remonta a “estrutura de
organizacdo da sociedade na qual a populacdo participa de diversas maneiras de
esferas de poder social” (SILVA et al., 2018, p. 21).
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Hoje, no Brasil, apesar da democracia, convive-se com uma grande
desigualdade social e péssimas condicbes de vida. Essa situacdo leva a uma
descrenca do cidadao no Estado e em qualquer possibilidade de mudancga, fato que,
diante da ofensiva neoliberal incorporada pela sociedade, cria uma visdo imobilizadora
gue tende a reproduzir as injusticas e nao de transforma-las (COELHO, 2012).

Existe um grande abismo entre o que esta regulamentado nas leis, por
exemplo, como funcdo do SUS, e o que a populacao espera ao buscar por tratamentos
em saude. Essa distancia acaba sendo também responsével pelo crescente nimero
de acBes que visam assegurar o direito a saude, materializado na judicializacao da

saude.

1.3 Judicializacdo da saude

A judicializac&do da saude aconteceu no Brasil, no ambito da saude publica e
da saude privada, e desenvolveu com especial vigor a partir da década de 1990
(MEDRADO, 2013). Consiste em buscar a efetividade do atendimento as
necessidades de saude por meio de decisGes judiciais que determinam a uma
instituicdo publica ou privada o atendimento da prestacédo do direito postulado pelo
sujeito, autor da acéo.

A judicializacdo da saude ocorre nos varios Estados brasileiros, tanto como
meio de acesso a tratamentos médico-hospitalares sofisticados quanto visando
tratamentos mais comuns ndo disponiveis em uma determinada unidade de saude
publica. Os primeiros apontamentos da judicializacdo da salde ocorreram na década
de 1990. E, durante as Ultimas décadas, principalmente nos ultimos anos, esse direito
tem crescido em cidades metropolitanas e no interior (ZAGO et al., 2016), ndo apenas
no Brasil, mas, também nos Estados Unidos, Uruguai, Bolivia, México, Venezuela,
Equador, Argentina, Chile, Peru, Paraguai, embora de forma limitada e com outra
conjuntura, pois, aqui, 0 sistema de saude é gratuito e para todos (PERLINGEIRO,
2014).

O fato € que a judicializa¢éo da saude tem sido crescente, passando de dois
milhdes o numero de acdes judiciais (Relatorio Justica em Numeros do Conselho
Nacional de Justica - CNJ), de modo geral — abrange desde erro médico a garantia de
medicamentos e demais insumos, produtos e tecnologias em saude. Desde seu

nascedouro, nos anos 1990, e de seu incremento, a partir de 2003, a judicializagéao
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tem sido palco de inUmeros debates, discussbes, seminarios, teses académicas,
publicacdes, sem que as suas causas tenham sido enfrentadas pelo Executivo e pelo
Legislativo, como o baixo financiamento das politicas de salude e os aspectos de
gestdo publica. (SANTOS, 2020).

Entrementes, tem-se optado mais pela melhoria da qualidade das decisdes
judiciais do que pela sua diminuicdo, dado que o enfrentamento de suas causas nao
tem ocorrido. Sem cuidar das causas, ndo havera melhoria desses nimeros pelo fato
de o direito continuar a ndo ser efetivo, o que leva o cidaddo a justica, de modo
excessivo. Isso provoca todo tipo de exemplos, desde o Judiciario em suas sentencgas,
gue demonstram muitas vezes desconhecimento dos direitos, do SUS, quanto de seus
demandantes (autor, advogado, profissional de salde, terceiros interessados,
laboratoérios).

A maior parte dos estudos apontam que a judicializacdo seria uma intervencao
negativa na gestéo publica de saude, pois acabaria por privilegiar poucos individuos
em detrimento do coletivo; porém, ela pode ser vista como aliada do SUS, garantindo
o direito a saude, quando os sistemas se encontram impossibilitados (CARVALHO;
DAVID, 2013).

Como o direito a saude possui status de direito fundamental e, como tal, merece
e exige eficacia, logo, a omissédo e/ou ineficacia do Estado da azo a busca pelo direito,
a partir da judicializacdo da saude. Todavia, independente da judicializacdo ser
positiva ou negativa, ela tem mudado totalmente as responsabilidades dos Poderes
no Brasil, estruturando as politicas publicas e atendendo a descentralizacéo,
equidade, universalidade e integralidade (ASENSI, 2013).

Nesse aspecto, em razdo do direito a salde possuir uma associacgéao direta com
o direito a vida, ndo pode ser afastado da previsdo contida na Carta Magna. Logo, na
hipétese do Estado ndo conseguir efetiva-lo por meio dos seus atores sociais -
cidadao, sociedade, rede de atencéo a saude e participacdo popular - nasce, entdo, o
conflito no ambito litigioso, visando a sua concretizagdo, cujo processo retrata o
mecanismo da judicializacéo da saude.

Neste tocante, alguns atores foram constituidos no estabelecimento desses
direitos, com énfase no Poder Judiciario e, também, nas instituicbes que compdem as
nomeadas funcdes essenciais da justica, como o Ministério Publico (MP), sobretudo
no que diz respeito a direitos sociais e coletivos, a Advocacia Geral da Unido (AGU),

destinada a defender o Estado Federal, as Procuradorias dos estados e dos
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municipios e, também, a Defensoria Publica (DP), a qual possui um papel de
assisténcia aos necessitados visando assegurar 0s seus direitos (ASSENSI;
PINHEIRO, 2009, 2010).

Para Ramos et al. (2016), a judicializacdo da saude se solidifica cada vez mais
na condicdo de se assegurar o direito de acesso a saude, colocando-se presente nos
cenarios de assisténcia a saude no Brasil. Denota-se que a judicializacdo possui seu
surgimento diretamente ligado ao fendbmeno da dificuldade do acesso a saude que,
conceitualmente, liga-se a qualidade, efetividade, entre outros, cuja condicdo é
complexa e necessaria na assisténcia a saude.

Nessa seara, quando as solicitagdes sdo compreendidas como direito pelo
Poder Judiciario, ha uma obrigacédo direta e ordenada do sistema de salde para a sua
efetivacdo e cumprimento, que podem levar a sérios desequilibrios sociais, inclusive
para o Estado que, por vezes, ndo consegue efetiva-los ao cidaddo (TRAVASSOS,
2013).

Surge a davida se é possivel afirmar que a judicializacdo da saude torna-se um
indicador de que a justica se apresenta como a ultima saida de um ideal democratico,
diante da sua néo efetivacao sélida pela simples existéncia, revelando-se, portanto, o
Poder Judiciario como a solucdo para a sua concretizacdo. E, no contexto do
fendbmeno multifacetado da judicializacdo, para alguns, tal busca pelo Poder Judiciario
para a concretizacao do direito a saude apresenta-se como a possibilidade de sua real
efetivacdo, enquanto, para outros, tal medida pode levar a consolidacdo de um
desequilibrio na relagéo do binémio Estado — cidaddo (COSTA; BORGES, 2010).

A temética da efetivacao judicial do direito a saude tem ganhado cada vez mais
discussdes em diversos espacos. Alias, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) tem
sido um dos fortes aliados ao analisar e discutir 0 assunto, desenhando uma politica
judiciaria de saude, que envolve ndo somente a atuacdo das instituicées juridicas,
mas também a sua interface com instituicées politicas e participativas. (CNJ, 2015, p.
9).

Nesse contexto, em 2010, por exemplo, o CNJ publicou a Recomendacéo n.
31 que, considerando o volume processual de centenas de milhares de processos em
saude, teve como objetivo orientar os tribunais na adog¢do de medidas que
subsidiassem o0s magistrados, assegurando maior eficiéncia na solucdo das

demandas judiciais envolvendo a assisténcia a saude publica (CNJ, 2015).
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E, no Poder Judiciario, preocupa-se com a efetividade do direito social a saude,
com vista a assegurar a norma constitucional, notadamente por ndo ser aceitavel a
omissao do Poder Publico, posto que a vida é o bem juridico mais precioso tutelado.
Dessa maneira, importante registrar que a atuacao do Poder Judiciério é legitima, eis
gue visa controlar a recusa por parte da Administracao Publica em tornar efetivos os
direitos do cidaddo (BORGES; FONSECA, 2017).

E, dentre as convergéncias e divergéncias acerca da matéria, a judicializacao
da politica publica de salde é uma questao controversa, na qual estdo embutidas
ideias sobre o justo e, de outro lado, a necessidade da garantia de um Direito previsto
em lei, notadamente na Carta Magna do Pais.

Nesse particular, vé-se que o0 acesso universal a saude, no Brasil, embora
constitucionalmente assegurado, nem sempre é cumprido em todas as situacdes que
0 exigem e, assim, cada vez mais cidaddos recorrem ao Poder Judiciario para
reivindicar o direito sanitario e garantir o acesso as demandas nao acolhidas pelo
sistema (RAMOS et al., 2016).

Os sistemas publicos universais, ainda que apresentem diferencas
substantivas entre si, sugerem que as pessoas devem ter acesso a atencao integral a
saude com servicos de qualidade baseados nas necessidades dos individuos, das
familias e das comunidades, sem barreiras econémicas que dificultem a
acessibilidade (TASCA, 2014).

E, nessa seara, visando o cumprimento do direito fundamental de acesso a
salde, é que o Sistema Unico de Saude (SUS) foi criado, inclusive, ja elogiado no
ambito do Conselho de Direitos Humanos da ONU, tendo como principios a
universalidade do acesso, a integralidade da assisténcia e a equidade dos direitos,
assegurando, assim, a dignidade da pessoa.

Existe a visdo de positividade da judicializacdo da saude, diante do seu intuito
de garantir a efetividade dos direitos sociais previstos na Constituicdo Federal. Lado
outro, ha a preocupacéao e instiga reflexdes sobre as consequéncias que a solucao do
imbroglio referente a saude em ambito judicial possa provocar, ndo apenas no
universo do Judiciario, mas também na sociedade civil brasileira.

Desse modo, a judicializacdo da saude possui contradicdo, por um lado que é
a consciéncia do cidadéao sobre os seus direitos na saude e, por outro, 0 Seu excesso,
com decisOes judiciais polémicas, incompreensdes do SUS, entre outros aspectos.

Outra situacdo a ser ressaltada é que a judicializacdo da saude tem sempre carater
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individual, agravando o alcance da macrojustica, do atendimento coletivo em beneficio
do individual. Isso eleva as dificuldades estruturais do SUS, como o0 seu
subfinanciamento. Ao se garantir medicamentos de alto custo nao incorporados ao
SUS, de modo individual, certamente o0s recursos seréo retirados do orgamento da
saude, impactando as prestacdes sanitarias coletivas ou igualitarias.

O fato é que, por um lado, quando a judicializacdo da saude é necessaria e
importante quando corrige falhas da Administragdo Publica; por outro lado, acaba
sendo ruim, do ponto de vista do excesso de concessao de liminares, da justica
individualizada, da microjustica, que nao resolve o sistema de saude como um todo,
em sua visdo macro. E preciso lutar para a melhoria dos servicos de salide de maneira
coletiva no ambito administrativo, o que certamente contribuird para a diminuicdo da
judicializacéo e para a maior satisfagdo dos usuarios dos servigos publicos de saude,
com o fortalecimento do SUS.

Por derradeiro, imperiosa é uma breve abordagem sobre os numeros de
processos relacionados a temética salude que, segundo extrai-se do painel interativo
do “Justica em Numeros”, nos anos de 2015 a 2019, grande parte dos processos
relacionados a saude estdo concentrados nos Tribunais de Justica Estaduais, sendo
gue, em 2015, os casos novos totalizaram 322 395 (trezentos e vinte e dois mil,
trezentos e noventa e cinco), enquanto, no ano de 2018, passou-se para 326 397
(trezentos e vinte e seis mil, trezentos e noventa e sete), e tendo o maior aumento
concentrado na mudanca de 2018 para 2019, para um total de 427 633 (quatrocentos
e vinte e sete mil, seiscentos e trinta e trés).

Ja em relacdo aos Tribunais Regionais Federais o ano de 2015 contou com um
total de 36 673 (trinta e seis mil, seiscentos e setenta e trés), ja em no ano de 2020,
totalizou 58 744 (cinquenta e oito mil, setecentos e quarenta e quatro), representando
neste Ultimo ano a maior incidéncia de casos novos. Do ano de 2016 ao ano de 2018
ocorreu uma diminuigéo dos casos novos ingressados, de 47 139 (quarenta e sete mil
cento e trinta e nove) para 40 357 (quarenta mil trezentos e cinquenta e sete),
enquanto o ano de 2019 e 2020 representaram dois aumentos consecutivos, sendo o
ano de 2020 o com o maior numero de casos novos, 58 744 (cinquenta e oito mil
setecentos e quarenta e quatro). O ano de 2020 foi marcado pela pandemia de
Covid19, o que pode explicar o aumento dos casos relacionados a saude neste

periodo.
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Tabela 1 — Quantidade de casos novos de saude ingressados entre 2015 e 2020 por

tipo de tribunal

Tribunal 2015 2016 2017 2018 2019 2020

Superior Tribunal de Justica 6.953 8.116 9.764 10.250 147 /.608

ribunal de Justica

Iribunal Regional Federa 36.673

Fonte: Painel do Justica em Numeros (2020).

O fato € que esse aumento exponencial somente ocorre devido a gestdo
publica dos entes federados nédo ser efetiva e apta a implementar eficazmente o direito
individual do cidaddo a saude, dando azo a sua concretizacdo através da
judicializacéo.

No quadro acima é possivel aferir o crescente ajuizamento de agdes no ambito
dos Tribunais de Justica e do Tribunal Regional Federal, cuja situagao exterioriza a
busca do cidad&o pelo Poder Judiciario com o escopo de efetivar a norma positivada

na Carta Magna do pais, na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196.



Tabela 2 — Numero de acdes ajuizadas por Tribunais de Justica entre 2015 e 2020

Tribunal 2015 2016 2017 2018 2019 2020
TIAC 279 381 10,403 1177 1649 155
TIAL 2613 4.506 4788 8515 6.592 2369
TIAM 2261 492 1187 573 5N 249
TIAP 736 1m 859 640 928 81
TIBA 14.803 17.074 26031 26498 26072 19.376
TKE 4157 4633 5.586 10333 1990 1672
TIDFT 3.869 5812 5.465 8.259 8995 1970
TIES 8.981 11.394 9.443 11963 14.070 6.430
1560 1.054 1.135 2274 5292 4913 5183
TIMA 2147 2.767 3282 ND 4629 5822
TIMG 29927 85.0m 42416 36.783 46.809 203.177
TIMS 3.184 6.237 6.156 11142 8546 7738
TIMT 3876 5377 3833 4615 53102 26,144
TIPA 1141 1.034 1.565 1462 5.002 1.842
TiPB 3.060 364 4802 4183 5097 4552
TIPE 9.466 11.459 9413 5871 8.927 6.152
TPl 625 845 2993 2307 2494 2167
TIPR 9736 9129 8789 2458 11.034 8938
TR 35492 26612 341233 37564 40.689 31305
TIRO ND 3444 2476 4425 3632 1.225
TIRN 2929 3.524 4.608 4705 4873 4406
TIRS 42593 42.593 50.218 54.406 51441 46.467
TIRR 115 38 49 65 29 330
15C 19.986 16.742 14787 15.965 22507 10.648
TISE 1.352 2505 3717 3250 2535 998
TISP 116.209 50.689 102.280 60.982 86593 72.087
1o 1.804 2309 1.8%4 2984 3914 2970

Total 322.395 320.447 367.438 326.397 427.633 486.423

Fonte: Painel do Justica em Numeros (2020).
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A Tabela 2 detalha o nimero de acdes que foram ajuizadas em cada um dos
Tribunais Estaduais, desde 2015 a 2020, demonstrando realidades diversas conforme

cada localidade.

Figura 1 — Estatisticas Processuais de Direito a Saude

4 N\

Estatisticas Processuais de Direito a Saude + QN

- e

Fonte (2022): https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/paineis-cnj/

Os quadros retratam o aumento das acdes objetivando a implementacéo do
direito a saude, em sintese, tal judicializacdo expressa, na verdade, problemas de
acesso a saude em seu sentido mais genérico, isto €, como uma dimensao do
desempenho dos sistemas de salde associada a oferta (TRAVASSOS; MARTINS,
2004), e que o fenbmeno pode ser considerado como um recurso legitimo para a
reducado do distanciamento entre o direito vigente e o direito vivido.

O direito vigente, que reconhece a saude de forma universal, integral e gratuita,
como uma lei justa, enquanto o direito vivido, que aponta violagfes diarias decorrentes
das profundas desigualdades sociais e pessoais, combinadas com as deficiéncias dos
sistemas publicos de saude, que espelham a incapacidade do Estado (ou a auséncia

de vontade politica) de atender as necessidades dos cidadéos.
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Assim, no ambito administrativo, enquanto ndo estruturado de forma eficaz e
efetivo o atendimento a saude, demandas continuardo ajuizadas, de modo a forcar o
Poder Judiciario a decidir questdes dessa natureza com fincas a implementar o
aludido direito do cidadéo previsto na Carta Magna, em seu art. 196.

Logo, em analise ao caso concreto, deve o julgador dar efetividade aos direitos

positivados, em analise a realidade fatica posta no bojo processual.
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2 A CONSTRUCAO DA EFETIVACAO DOS DIREITOS E SUA HERMENEUTICA
NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

2.1 Os direitos sociais como expresséao da cidadania

Conceituar cidadania ou pelo menos tentar fazé-lo é uma tarefa muito dificil,
dada a profundidade do tema bem como os amplos caminhos que se pode tomar para
realizar esta tarefa. Observa-se que, no Brasil, esta discussao esta centrada em torno
da definicdo dos direitos sociais, que passaram a ter maior visibilidade para a sua
efetivacdo a partir da Constituicio Federal de 1988, e estes s&o utilizados como
elementos para compor os direitos da cidadania.

A abordagem sobre a temética cidadania e direitos sociais ndo € nova, porém
a partir de 1940, por ocasido da publicacdo do trabalho de Marshall, ganhou
inovadores paradigmas, um verdadeiro divisor de aguas para as producdes
subsequentes acerca do assunto.

Na perspectiva de Marshall, a constituicdo de cidadania e dos direitos do
cidadao é vista como resultado de uma luta histérica, compreendida na sequéncia a
seguir: a) os direitos civis, compostos dos direitos necessarios a liberdade individual -
liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a propriedade
e de concluir contratos validos e o direito a justica; b) os direitos politicos, como o
direito de participar no exercicio do poder politico como membro de um organismo
investido de autoridade politica ou como um leitor dos membros de tal organismo; c)
os direitos sociais, que se referem a tudo o que vai desde o direito a um minimo de
bem-estar econémico e seguranca ao direito de participar, por completo na heranca
social e levar a vida de um ser civilizado de acordo com os padrdes que prevalecem
na sociedade (MARSHALL, 2002).

Pode-se perceber que, para Marshall, os direitos do cidaddo devem seguir a
ordem: direitos civis, direitos politicos e, por Gltimo, os direitos sociais. E na
combinacdo destes trés tipos de direitos que, segundo Carvalho (2001), na ordem
indicada, que o exercicio de um deles levava a conquista do outro, e parece ter se
constituido um precioso elemento para explicar a solidez do sentimento democratico

e a maior completude da cidadania.
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Ao que se infere, a cidadania foi uma construcdo lenta da propria populacéo,
uma experiéncia vivida: tornou-se um solido valor coletivo pela qual se achava que
valia a pena viver, lutar e até mesmo morrer. Marshall (2002) prestou uma contribuicéo
transcendental as teorias da cidadania ao incluir os direitos sociais na definicdo de
cidadania moderna.

Pode-se observar, porém, que nem todos os direitos, nem sequer os direitos
legais, sao direitos a cidadania porque muitos deles servem para compensar aqueles
cidaddos que estdo excluidos do status de cidadania.

Das tensdes entre os direitos civis e os direitos sociais, algumas incoeréncias
podem ser detectadas: os direitos civis sdo compativeis com as desigualdades
capitalistas e necesséarios a manutencgao; os politicos repletos de perigo potencial para
0 sistema capitalista; e os sociais, uma ameaca as desigualdades de mercado e de
classe.

No Brasil, os direitos sociais desenvolveram-se tardiamente, em funcédo da
influéncia exercida pelas grandes instituicdes da colonia que formaram um entrave
para o seu desenvolvimento, bem como pelo modelo de coloniza¢do adotado no pais.
(HULLEN, 2018). Diante da ordem escravista, o latiftndio monocultor, o estatuto de
colénia, enfim, ndo havia direitos sociais para os desguarnecidos, e sim apenas para
0s reinadis.

A assisténcia a populacdo era desenvolvida, em sua maior parte, por
associacbes privadas, muitas ainda de cunho religioso, outras antecessoras dos
sindicatos, que “ofereciam aos seus membros apoio para tratamento de saude, auxilio
funerario, empréstimos, e mesmo pensdes para viuvas e filhos” (CARVALHO, 2002,
61), proporcionalmente as suas contribuicdes; além disso, ainda havia as Santas
Casas de Misericordia, apesar de a Constituicdo do Império (BRASIL,1824) ter
garantido o direito aos socorros publicos no artigo 179, inciso XXXI e a educacao
primaria gratuita no artigo 179, inciso XXXII.

De acordo com Carvalho (2002), os direitos sociais nao foram reconhecidos por
esta Constituicdo Republicana, que declarava nédo ser dever do Estado garantir tanto
a educacéo primaria quanto a assisténcia social, havendo, portanto, claro retrocesso.

Na Republica também néo houve a regulamentacao dos direitos trabalhistas —
gue junto aos direitos previdenciarios — sdo os mais importantes dos direitos sociais.

Na primeira década da Republica, houve um surto industrial na Regido Sul e Sudeste
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do pais, que trouxe a cena politica nacional, pela primeira vez, da figura do trabalhador
(ALVES, 2005).

Nas primeiras lutas pelos direitos sociais, o poder publico acabou por se colocar
ao lado da burguesia e garantiu protecdo policial as fabricas, perseguiu e prendeu
liderancas, obrigou o fechamento de graficas e jornais considerados subversivos,
extraditando estrangeiros que fossem suspeitos de colocar em perigo a tranquilidade
publica e a seguranca nacional, entre outras acdes. José Murilo de Carvalho (2001)
afirma que ficou notdria a frase de um presidenciavel de que a questdo social — o
nome genérico do problema operario — “era questao de policia”.

Santos (1979) afirma que o conceito chave que permite entender a politica
econdmico-social p6s-1930, assim como a passagem da esfera da acumulacdo para
a esfera da equidade, é o conceito de cidadania, implicito na pratica politica do
governo revolucionario, e que tal conceito poderia ser descrito como o de cidadania
regulada. Por cidadania regulada entende-se o conceito de cidadania cujas raizes
encontram-se, ndo em um cédigo de valores politicos, mas em um sistema de
estratificacdo ocupacional e que, ademais, tal sistema seja definido por norma legal.

Essa associacao entre cidadania e ocupacao, ainda segundo o referido autor,
proporcionou as condicdes para que se formassem, depois, os conceitos de mercado
de trabalho informal e marginalidade; isso porque, no primeiro conceito, ndo estavam
instalados os desempregados, ou subempregados, mas todos que, por mais regulares
e estaveis que estivessem, ndo tinham suas ocupacdes regulamentadas pelo Estado.

Como havia sido consignado no Decreto 19.770 de 1931, o governo
efetivamente controlava os sindicatos. A lei de sindicalizacdo do governo
revolucionario, além de distinguir entre sindicatos de empregados e de empregadores,
estabeleceu quem poderia pertencer ao sindicato e submeteu a propria existéncia dos
sindicatos a prévio registro no Ministério do Trabalho e sé poderiam apresentar
reclamacdes trabalhistas quem fosse sindicalizado, ou seja, quem tivesse sua
ocupacao reconhecida e regulamentada pelo Estado.

Em 1933, quando da criacdo do Instituto de Aposentadoria e Pensbes dos
Maritimos, ocorreu uma mudanca que possibilitou ndo s6 a reunido sob o mesmo
regime previdenciario dos membros da mesma categoria profissional, mas, também,
a avocacao pelo Estado de duas ordens de problemas: o da acumulacdo e o da
equidade. O “peleguismo” foi a tbnica da relacdo dos sindicatos com o Estado. O

“pelego” € normalmente um operario que procurava beneficiar-se do sistema, adotava
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postura de submissdo voluntaria aos interesses do Estado e dos patrbes e
negligenciava a sua classe (CARVALHO, 2001).

O sistema previdenciario controlado pelo Estado permitiu a vinculacdo das
oligarquias politicas e sindicais no pds-30, de forma que a primeira controlava o
Ministério do Trabalho e a segunda, o operariado. Carvalho (2001) afirma que, nesse
periodo, o operariado viveu o dilema: liberdade sem protecdo ou protecdo sem
liberdade. Essas aliancas rendiam favores aos pelegos, era comum que os sindicatos
geridos por eles fossem atraentes pelos beneficios que concediam — isso porque
nunca entravam em conflitos.

A Constituicdo de 1937, de carater populista e editada sob inspiracao
nazifacista, foi a 42 Constituicdo brasileira e a 32 do periodo republicano, conhecida
como a Constituicdo “Polaca” por ter leis de inspiracido fascista, foi eminentemente
corporativista seguindo a orientacdo da Carta del Lavoro de 1927 e da Constituicdo
Polonesa, foi marcada pelo autoritarismo, sobretudo concernente aos direitos
politicos, fortalecendo o poder do chefe do Executivo.

O governo Vargas foi a época dos direitos sociais. O problema efetivo deste
periodo foi a inversdo na ordem proposta por Marshall. Os direitos sociais foram
introduzidos em momento de supressdo dos direitos politicos e, sobretudo, em
decorréncia da luta politica organizada dos movimentos sociais, frutos da insatisfacéo
do povo.

Era avanco na cidadania, na medida em que trazia as massas para a politica.
Mas, em contrapartida, colocava os cidadaos em posi¢do de dependéncia perante 0s
lideres, aos quais votavam lealdade pessoal pelos beneficios que eles, de fato ou
supostamente, tinham lhes distribuido. A antecipacéo dos direitos sociais fazia com
que os direitos ndo fossem vistos como tais, como independentes da agéo do governo,
mas como um favor em troca do qual se deviam gratiddo e lealdade. A cidadania que
dai resultava era passiva e receptora, antes que ativa e reivindicadora.

A Constituicdo Federal de 1988 enriqueceu e ampliou o conceito de cidadania,
a partir da “[...] ideia de Constituicdo dirigente, que nao € apenas um repositorio de
programas vagos a serem cumpridos, mas constitui um sistema de previsao de direitos
sociais, (...) em torno dos quais é que se vem construindo a nova ideia de cidadania”.
(SILVA apud MAZZUOLLI, 2001). Ela pode ser entendida como um marco de garantia
de direitos da construcéo de uma rede de protecao social, pois elegeu um conjunto de
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valores éticos considerados fundamentais para a vida nacional, a maior parte dos
guais se expressa no reconhecimento dos direitos humanos.

A Constituicdo Federal de 1988 materializa o processo de redemocratizagéo
vivido no pais, pois resulta de um amplo processo de discussdo e de mobilizacao
politica. Dentre seus conteudos tem-se: o forte componente de garantia de direitos de
cidadania e de correspondente responsabilizacdo do Estado; da afirmacdo do
compromisso com a democracia direta, por meio da institucionalizagdo de canais de
participacdo da populagédo no controle da gestao publica; e, ainda, de construcdo de
um novo pacto federativo, com énfase na descentralizacdo e no fortalecimento dos
Municipios.

No artigo 3° da Constituicdo, sdo definidos os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, dentre eles: erradicar a pobreza e a marginalizacao e,
ainda, reduzir as desigualdades sociais e regionais. Este, portanto, deve ser um dos
compromissos de cada esfera de governo.

No campo das politicas publicas, a Constituicdo garante o direito universal
(independentemente de qualquer pagamento direto ou indireto) a saude e a educacgao
e, ainda, define que a Seguridade Social € constituida pelas politicas de previdéncia
social, de saude e de assisténcia social.

Dessa maneira, € a préopria Constituicdo quem cria as bases para a
responsabilidade conjunta e para a cooperacao entre a Unido, estados e municipios
no combate a pobreza, a desigualdade e a excluséo social e a construcao coletiva da
cidadania. Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, esta
0 compromisso com a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, assim como com
a reducéo das desigualdades sociais e regionais.

Em que pese todas as consideracdes histéricas acerca da implementacdo do
contexto da cidadania, em sintese, ela estabelece um estatuto de pertencimento de
um individuo a uma comunidade (pais) e lhe atribui um conjunto de direitos e
obrigacdes e €, exatamente, por possuir tais garantias legais-constitucionais que
passa a reivindicar os direitos lhe assegurados em lei, buscando, muitas das vezes, a
via judicial para implementa-los, como ocorre na seara da salude que, diante do seu

nao alcance na via administrativa, opta pela Judicializacao.
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2.2 O principio da dignidade humana como direito fundamental

A definicdo de dignidade da pessoa humana, segundo Ingo Sarlet (2001), esta
associada ao reconhecimento de cada individuo como merecedor de igual
consideracao e respeito pelo Estado e pela comunidade e que, por isto, apresenta em
uma pléiade de direitos garantidos constitucionalmente.

A dignidade da pessoa humana constitui 0 mandamento base de todo o
ordenamento juridico. Este principio irradia os demais, pois somente por meio dele se
podem concretizar os direitos fundamentais do individuo. Trata-se de um principio que
nao se restringe a uma declaracéo ou postulado filoséfico.

Enquanto mandamento norteador do ordenamento juridico, a dignidade da
pessoa humana possui natureza duplice, ja que deve ser vista como um postulado
normativo, considerando que ela serve para indicar a forma como as demais normas
devem ser feitas e aplicadas e, enquanto principio, nenhuma norma pode feri-lo.

Apesar dessa inicial constatagcdo da conexdo entre a dignidade da pessoa
humana e a premissa de igual consideracao a respeito, dada a sua generalidade e
dindmica propria, resultante da propria complexidade do constitucionalismo, pensa-se
gue nao ha definicdo precisa nem delimitacdo do seu alcance na lei, na doutrina ou
na jurisprudéncia.

Na ordem juridica estatal e internacional, de qualquer modo, tem se
apresentado como principio fundamental. Na atualidade, ademais, tem sido
continuamente empregado como fundamento para justificar distintas decisbes
judiciais. Ingo Sarlet (2001) concebeu a seguinte definicdo de dignidade da pessoa

humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a Ihe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
coresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao
com os demais seres humanos.

Ao se adotar o critério da interpretacdo ampla, o principio da dignidade da
pessoa humana compreenderia direitos fundamentais assegurados pelo artigo 5° e

seus incisos, da Constituicdo da Republica, como o direito a vida, a honra, & imagem
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e a personalidade. E concebido, nessa percepcdo, como direito abstrato,
entendimento que tem prevalecido na doutrina e na jurisprudéncia.

Ronald Dworkin (2007) justifica a denominag¢ao desses direitos, “de prima facie
ou abstratos”, na possibilidade de poderem entrar em conflito: o exercicio de meu
direito pode invadir ou restringir o0 seu, caso em que se coloca a questao de saber qual
de ndés tem o direito real ou concreto de fazer o que quiser.

Algumas teorias buscam dar interpretacdo originaria ao principio. Os
defensores do jusnaturalismo, cuja concepcédo, segundo Bobbio (2006), € inerente a
um direito natural, referente a um sistema de normas de conduta intersubjetiva diverso
do sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado, sustentam, por exemplo,
que se trata de direito inerente a condicdo do ser humano, o que independeria do
direito positivo, ou seja, aquele posto pelo ser humano, conforme ensina Hans Kelsen
(2000). Esse, alias, € o posicionamento que se repete com bastante frequéncia nos
Tribunais. Admitindo-se o jusnaturalismo na sua amplitude intrinseca, importaria,
contudo, defender que o juiz pode criar o direito, 0 que contraria a teoria da
integridade.

Segundo Dworkin (2007), a teoria da integridade € uma terceira virtude politica,
ao lado da justica e do devido processo legal, a qual se refere ao compromisso de que
0 governo aja de modo coerente e fundamentado em principios com todos 0s seus
cidadaos, a fim de estender a cada um os padrdes fundamentais de justica e equidade.

A dignidade da pessoa humana é um direito fundamental. Boaventura Santos
(2018) dispbe em sua obra, “Socialismo, democracia e epistemologias do Sul”, que a
prépria codificacdo da dignidade da pessoa esta baseada em pressupostos
ocidentais; porém, todas as culturas possuem uma concepcéo de dignidade humana,
embora ndo esteja expressamente descrito como direitos humanos. O papel central
do Direito e da Filosofia do Direito é assegurar a construcao e total compreenséo da
nocao de dignidade da pessoa humana. E, assim, € o manifesto de Sarlet (2008, p.
88-89):

A dignidade da pessoa humana, na condicdo de valor fundamental atrai o
conteddo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as dimensdes.
Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos fundamentais
gue lhes sao inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a propria
dignidade.
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O que fica evidente é que a dignidade da pessoa humana nao pode e néo deve
ser entendida como um direito absoluto por deparar-se com os limites nos demais
Direitos, dispostos no texto da Constituig&o.

A dignidade da pessoa humana arrasta uma série de debates na esfera juridica
constitucional e no campo de todas as rela¢gdes na esfera do direito infraconstitucional
e, ainda, causa repercussdes sobre o pleno desenvolvimento da pessoa no fisico,
intelectual, emocional e psicoldgico.

Por outro modo, € necessario citar o Codigo Civil, Lei n°® 10.406 de 2002
(BRASIL, 2002), que poderia ter avancado sua matéria com o melhor emprego em
uma clausula geral dos direitos de personalidade no aspecto da vida privada. Martins-

Costa (2000, p.15) descreve que:

Poderia assim criar uma ponte com o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana e com os direitos constitucionais sociais, também atinentes
as dimens@es da personalidade, sendo indiscutivel que a atual énfase numa
esfera de valores existenciais da pessoa deve-se, entre outros fatores, a
compreensdo do papel desempenhado pelos principais constitucionais no
Direito Civil. Estes, para além de constituirem normas juridicas atuantes nas
relagbes de Direito Publico, tém incidéncia especial em todo o ordenamento
e, nesta perspectiva, também no Direito Civil, disciplina das relac¢des juridicas
travadas entre os particulares entre si.

Ficou conferida, com o Cddigo Civil, uma protecéo a tutela da vida da pessoa,
sujeito de direito natural e uma ampliacdo para o Poder Judiciario adotar, se
necessario, medidas e providéncias para impedir ou cessar qualquer meio ou ato que
proporcione a violagcéo dos direitos da pessoa.

Assim, ficou declarada, na Constituicdo Federal de 1988, com bases vindas do
Direito Internacional, a positivacdo da dignidade da pessoa humana, que € um
fundamento vigente no pais, uma clausula geral de tutela da pessoa humana que,
juntamente, abarca com as outras legislagdes nacionais e internacionais a prote¢cao
deste direito.

A concepcgao de dignidade da pessoa humana, que veio a prevalecer nos
ordenamentos constitucionais dos Estados Democraticos de Direito, foi a de que o ser
humano, independentemente de qualquer outro atributo, é destinatario dos direitos
decorrentes da adocédo do principio da dignidade da pessoa humana pela ordem
constitucional.

E a Constituicdo, deontologicamente, que confere tal direito e ndo uma ordem

sobrenatural ou inerente ao ser humano. Desse modo, uma leitura possivel do
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principio é a de que os seus desdobramentos e processos estdo relacionados a forma
como a propria Constituicio e os seus direitos fundamentais foram sendo
interpretados, ao longo dos diversos paradigmas constitucionais, em especial, 0
Estado de Direito, o Estado Social e o Estado Democratico de Direito.

A Constituicdo de 1988 ¢é a primeira a erigir o principio da dignidade da pessoa
humana a um fundamento da Republica Federativa do Brasil, como previsto no art.
1°, 1l

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

- a soberania;

- a cidadania;

lll- - adignidade da pessoa humana;

IV- - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V- o pluralismo
politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo
(BRASIL, 1988).

O Estado brasileiro esta estruturado no principio do Estado democratico de

direito, em que Rocha (1995, p. 45) sinaliza que:

A dignidade da pessoa humana atua como fundamento do principio
estruturante do Estado democratico de direito e, em consequéncia, impregna
a totalidade da ordem juridica, espraia-se por todos os ramos do direito
positivo e inspira ndo so6 a atividade legislativa como também a atuacéo do
Poder Judiciério.

Assim, no Estado Democratico de Direito, em que a premissa do direito como
integridade se aplica, o principio da dignidade da pessoa humana ndo pode ser
encarado como um principio a ser relativizado, mas, sim, reforcado em cada nova
realidade, restabelecendo o império do direito. Ademais, o seu contetdo deve ser
objeto de discussdo continua, pois, neste paradigma, a grande caracteristica é o
exercicio da cidadania.

A dignidade da pessoa humana se apresenta como pilar concretizar do direito
constitucional, assume uma funcdo de norte, de fronteira e de alicerce na
implementacgao de todos os demais direitos. A nogao da dignidade da pessoa humana
ganha relevo a medida que a sociedade progride em relacdo a conquista dos direitos
inerentes a pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana compbe a categoria dos principios

fundamentais ou estruturantes do Estado e, pela sua extenséo e legado axiologico, €
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tida como norma-principio. O direito a vida, a intimidade, a honra, a imagem, dentre
outros, sdo consequéncia imediata da consagracao da dignidade da pessoa humana
como fundamento da Republica Federativa do Brasil

Nesse resguardo da dignidade encontram-se a seguranca, a saude, a
educacao e outros direitos elementares que devem ser positivados pelo Estado. Para
atender a essa essencialidade, os valores da dignidade vado além da ideia de
patrimonio, eles perpassam as dimensodes de direitos e os ideais de justica. Ele se
funda eminentemente sobre os direitos fundamentais.

Enquanto principio fundamental, a discussdo do conceito de dignidade
ultrapassa essas geracdes de direito, firmando-se como mandamento-base a partir do
reconhecimento dos direitos fundamentais alcancados pelos valores idealizados pela
populacao.

N&o é ele, por isso, um valor previamente definido, tampouco algo divinamente
reconhecido, mas, ao revés, um principio que o direito confere forca por meio de suas
instituicdes juridicas, que buscam interpreta-lo de modo a condizer com o propdésito
de tentar manter integros os anseios de uma comunidade de principios, embora nem
sempre seja cumprido.

Em torno de uma concepcdo aberta e relativista da ideia de dignidade da
pessoa humana, abre-se espaco para que o Judiciario defina pautas politicas, cujo
fundamento encontra-se na ideia do minimo existencial e cujo conteddo assume
prevaléncia.

A dignidade da pessoa humana possui relacao direta e essencial com o direito
a saude, pois, o ser humano possui preocupacdo na manutencédo de sua saude, sendo
a vida o sentido da existéncia humana.

No ambito da tematica da Judicializacdo da Saude, existe um crescente nimero
de ac¢0Bes judiciais voltadas a efetividade do direito a saude. Em sua maioria, elas sao
acbes individuais, pleiteando desde atendimento médico a procedimentos
diagndsticos, cujos processos, distribuidos em varas especializadas ou civeis, serao
analisados sob o prisma da dignidade da pessoa humana, posto que tutelar e
assegurar o direito a saude em um contexto social excessivamente injusto e
desproporcional na alocacdo de recursos constitui uma forma de garantir as
populacdes carentes a otimizacdo desse mandamento essencial.

Nesse particular, tem-se que a saude & um direito fundamental corolario da

dignidade humana, cuja interpretacdo deve ser sistematico-integrativo-democréatica,
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de modo a proporcionar a inclusao e a integral protecdo da pessoa humana. Assim, a
dignidade da pessoa humana é o fundamento garantidor do direito a saude do cidadao
e resulta em um principio prima facie.

De forma a atender o anseio coletivo, no afa de assegurar a dignidade da
pessoa humana, imperioso o cumprimento pelo Poder Publico da garantia ao cidadao
do acesso universal a saude, em atendimento as necessidades sociais de toda a
populacao indistintamente.

Assim, no tocante a judicializacdo da saude, incumbe ao Poder Judiciario a
missdo de solucionar as iniUmeras demandas sanitarias, em ponderacdo aos valores
da democracia, da dignidade da pessoa humana, da fundamentalidade do direito a
saude, da limitacdo orcamentaria, da discricionariedade administrativa e da cautela,
notadamente com o escopo de assegurar a ampla e integral protecdo da pessoa

humana.

2.3 Principio do minimo existencial versus o principio da reserva do possivel

O conceito de minimo existencial é emprestado, como tantos outros, da
dogmatica constitucional alemé&, basicamente em raz&o da ndo positivacdo de direitos
sociais, econdmicos e fundamentais pelo texto constitucional. Como noticia Krell
(2000), a Corte Constitucional alema extraiu o direito a um “minimo de existéncia” do
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1, |, da Lei Fundamental) e do direito
a vida e a integridade fisica, mediante interpretacao sistematica junto ao principio do
Estado Social (art. 20, |, da LF).

Assim, a Corte determinou um aumento expressivo do valor da “ajuda social”
(Sozialhilfe), valor minimo que o Estado esta obrigado a pagar aos cidadaos carentes.
Nessa linha, a sua jurisprudéncia aceita a existéncia de um verdadeiro Direito
Fundamental a um “minimo vital” (2002, p. 61).

Silva (2007), em sua dissertacdo de Mestrado, descreveu o duplo aspecto do

minimo existencial:

1) protecdo negativa contra a incidéncia tributéria sobre os direitos sociais
minimos de todas as pessoas; e 2) a protecdo positiva representada pela
entrega de prestacBes estatais materiais aos menos favorecidos. Ja os
direitos sociais maximos devem ser exercidos a partir do processo
democrético, por meio da cidadania reivindicatoria e da pratica orcamentaria
(SILVA, 2007, p. 28).
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O mesmo autor chama a atencéo para o fato de que o “minimo existencial ndo
€ uma categoria universal, variando de lugar para lugar e até dentro do mesmo pais”
(SILVA, 2007, p. 184).

Note-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ja utilizou 0 minimo
existencial como critério para garantir a efetividade de direitos sociais, assentando
que, embora ndo caiba, prima facie, ao Judiciario a formulacdo e implementacéo de
politicas publicas, é possivel interferir nelas se a Administracéo Publica comprometer
a eficacia e a integridade dos direitos individuais e coletivos constitucionalmente
consagrados.

Sob o prisma dos limites a intervenc¢dao judicial, sdo ja conhecidos os conceitos
da “reserva do possivel fatica” (auséncia de recursos financeiros) e da “reserva do
possivel juridica” (suposta impossibilidade de alteragao da legislagdo orgcamentaria),
mas estes conceitos devem ser objetivados (SARLET, 2001). A auséncia de recursos
financeiros ndo se pode extrair pura e simplesmente da auséncia de previsdo de
recursos or¢camentarios.

A reserva do possivel fatica (auséncia de recursos) tem sido alegada
indiscriminadamente pelo Poder Publico para se furtar a implementacdo de direitos
fundamentais e a ndo existem ainda de critérios objetivos para delimita-la. Todavia,
quando se trata de direitos fundamentais, é evidente que € necessario reconhecer a
existéncia de uma maior restricdo ao espaco de conformacdo do legislador. E
inevitavel considerar a existéncia de limites a discricionariedade do administrador.

Barcellos (2006) defende a possibilidade de interferéncia do Judiciario na
alocacao de recursos orcamentarios, bem como no atingimento das metas definidas
pelo proprio poder politico e, ainda, no controle da eficiéncia minima (economicidade)
de politicas publicas.

Na compreensao do Ministro Gilmar Mendes (2000), a reserva do possivel esta
relacionada aos direitos sociais, ou seja, concretizam-se de acordo com a
possibilidade econémica que o Estado possui e/ou previsdo legal, como visto
anteriormente. Ou seja, prevé que se ndo houver legislagdo ou orgcamento para a
concretizacdo dos direitos sociais, cuja distribuicdo € realizada de acordo com
possibilidade e sensibilidade do poder publico — devido ao fato de que a Constituicao
ndo prevé como seréd realizada as alocacfes dos recursos disponiveis — logo, tais

direitos sociais ndo serdo concretizados por falta de condigdes ou previséo legal.
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Sabe-se pelo conhecimento do dia a dia que 0s recursos publicos sdo escassos, pois
a sociedade vive em constante desenvolvimento e os custos do sistema publico de
saude tornam-se cada vez maiores, deixando de suprir necessidades minimas para
existéncia do homem, notadamente considerando a desigualdade social existente.

A Ministra Ellen Gracie (2007), no seu voto, deu provimento ao recurso do
Estado do Rio Grande do Norte, em sede de mandado de seguranca, na resolucéo da
lide que objetivava a suspensédo da execuc¢ao da liminar concessiva do fornecimento
de medicamentos ao paciente com cancer, sob o fundamento de que a aludida
decisédo possui grave lesdo a ordem e a economia publica, violando o principio da
legalidade orcamentaria, pois o Estado n&o teria previsdo orcamentaria para suprir
todas as demandas que a populagdo necessite, estando limitado a reserva do
financeiramente possivel e, ainda, trazendo a ideia de que ndo cabe ao Judiciario

efetivar tais direitos quando ndo héa recursos. Nesta via, assim decidiu:

Verifico estar devidamente configurada a lesdo a ordem publica, considerada
em termos de ordem administrativa, porquanto a execucao de decisées como
a ora impugnada afeta o ja abalado sistema publico de salde. Com efeito, a
gestdo da politica nacional de saude, que é feita de forma regionalizada,
busca uma maior racionalizacdo entre o custo e o beneficio dos tratamentos
gue devem ser fornecidos gratuitamente, a fim de atingir o maior nimero
possivel de beneficiarios. Entendo que a norma do art. 196 da Constitui¢cdo
da Republica, que assegura o direito a salde, refere-se, em principio, a
efetivac@o de politicas publicas que alcancem a populacdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situagbes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os recursos
necessarios a reabilitacdo da salde de seus cidaddos ndo pode vir a
inviabilizar o sistema publico de saude. No presente caso, ao se deferir o
custeio do medicamento em questdo em prol do impetrante, esta-se
diminuindo a possibilidade de serem oferecidos servigos de saude béasicos ao
restante da coletividade. Ademais, 0 medicamento solicitado pelo impetrante,
além de ser de custo elevado, ndo consta da lista do Programa de
Dispensacdo de Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da
Saulde, certo, ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e
pesquisas

Nota-se que, neste julgado, a aplicabilidade do acesso a saude foi considerada
como um direito social (como analisados anteriormente), conforme artigo 6° da
Constituicdo Federal (elencada no Capitulo Il - dos Direitos Sociais), e de carater
programatico de acordo com o artigo 196 da referida Lei. Além disso, foi aplicada a
teoria da reserva do possivel, que foi determinante para o convencimento do
magistrado respaldando este tipo de argumentacgao.

Entretanto, trata-se de uma norma que possui duas dimensdes prestacionais,

tanto de cunho negativo, quanto positivo, por isso ndo se deve apreciar a tese de que
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por ser a saude um direito coletivo, esta ndo pode ser objeto de prestacéo
individualizada perante o juizo. O que deve ser considerado é que em nenhum
momento o direito coletivo a saude retira a condigdo dos Direitos Fundamentais de
primeira dimensédo (direitos de aplicabilidade imediata), pois a pessoa € o centro da
dignidade humana, por este motivo ndo se deve retirar a possibilidade de tutelar pelo
seu direito perante o Poder Judiciario.

Barcellos (2006) entende como “penosa” a decisdo que o magistrado deve
tomar com relacao a aplicabilidade (ou néo) do direito a saude, pois dependendo da
sua compreenséo, a sua decisdo pode salvar ou prejudicar vidas. E por este motivo
gue o responsavel pela definicdo da lide deve alocar as suas impressdes psicolégicas
e sociais para aplicar as normas constitucionais necessarias ao caso concreto. E
nesta via que Sarlet (2001) entende que uma nao prestacao do direito a saide a um
individuo é equiparada a uma pena de morte, cujo crime foi ndo deter recursos
necessarios para o seu atendimento.

Para confrontar a tese do financeiramente possivel, foi desenvolvida a teoria
do minimo existencial (ou minimo vital ou social). Seu nicleo € composto pelo
principio da dignidade da pessoa humana, ou seja, consiste nos direitos de estar vivo
e lutar por viver, da integridade fisica e da vida digna, sendo interrompido apenas pela
morte natural que € inevitavel, tornando-se o centro da discussao juridica.

Desse modo, pode-se dizer que a teoria do minimo existencial pode ser
utilizada como critério para a realiza¢do de algum ato prestacional ndo realizado pelo
Estado, tanto para um anico individuo, quanto para um grupo.

O minimo existencial afirma o conjunto de direitos fundamentais sem os quais
a dignidade da pessoa humana é confiscada. E ndo se h& de admitir ser esse principio
mito juridico ou ilusdo da civilizacdo, mas direito constitucional de cumprimento
incontorndvel, que imputa o valor de humanidade que todo ser humano ostenta, desde
0 nascimento, e que se impde ao respeito de todos.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal tem decidido inimeros julgados
com base na teoria do minimo existencial, respaldado na fundamentacdo de que o
Estado ndo pode se respaldar pela teoria da reserva do possivel quando uma
prestacdo buscar condicdes minimas de existéncia, muito menos se admite que por
discricionariedade da Administracdo Publica sejam os recursos aplicados de forma

ilegitima com intuito de fraudar ou inviabilizar os direitos sociais.
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Esta construcdo jurisprudencial ocorre a partir do advento da Constituicdo de
1988, que torna a saude elemento extremamente importante para a condicdo da vida
do homem. Segundo Afonso (2007), isso ocorre porque todo homem que for dotado
de vida é individuo, por isso a vida €é fonte priméria de todos os outros bens juridicos,
pois de nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros Direitos Fundamentais, como
a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana
num desses direitos. Desse modo, entende-se que o direito a satde é um mecanismo
para a manutencéo da vida, derivando uma prestacg&o obrigacional do Estado.

Em relacéo a parte do convencimento do julgador, ndo basta apenas o mero
pedido para que receba certo direito do magistrado, deve ser comprovada a real
necessidade, com base em elementos probatérios de acordo com a situacéo de cada
caso, assim como possibilidades de tratamentos alternativos e eficientes, ou seja, um
simples requerimento médico néo viabiliza a sua concessao.

Quando comprovada a necessidade fatica do paciente, inverte-se o 6nus da
prova, cabendo ao prestador do servico de saude provar que ndo ha condi¢cbes de
promover tal direito por meio de prestacdes das contas publicas. E, caso comprovado
gue nao ha financas para a promocdo, o magistrado responsavel, segundo o seu
convencimento, determinar4d ao ente publico a retirada de recursos de outras
previsdes e os alocara a saude.

Nesse sentido, o principio da reserva do possivel deve ser abrandado quando
se trata da eficacia e/ou aplicabilidade do acesso a saude com vistas a teoria do
minimo existencial, pois existem outros institutos em jogo, como, por exemplo, a vida
e a integridade fisica que sdo mais importantes que principios institucionais (de acordo
com o caso concreto), devendo ser protegidas por todos.

Desse modo, note-se que € funcdo do Poder Judiciario zelar pela efetivacao
dos direitos sociais, devendo cada decisdo ter cautela e responsabilidade, seja ao
conceder ou negar certa prestacdo de direito, ponderando os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade.

Nesse contexto, 0 minimo existencial pode ser compreendido como as
condi¢cdes minimas da existéncia humana digna. Em contrapartida, a reserva do
possivel & construida a partir do entendimento de que o orgamento publico é finito, e

os direitos sociais, econdmicos e culturais detém uma quantificacdo econémica e so
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devem ser concedidos pelo Estado se houver orcamento disponivel. Configura-se,
entdo, uma polarizacéo para justificar a concessao, ou nao, da deciséo juridica.

Logo, a intervencéo judicial nestes casos tem crescido em grande escala, com
o advento de constante colisdo entre os principios e direitos, tendo o magistrado o
papel de ponderar a melhor tutela a ser aplicada, notadamente para que néo afete
pessoas que se beneficiam da assisténcia publica a saude.

E, neste ambito, ndo é crivel a sobreposicdo da teoria da reserva do possivel
em relacdo ao principio do minimo existencial, pois, caso isto ocorra, decorrera dai
eventual mécula a liberdade, igualdade ou dignidade da pessoa humana que se
afiguram em alicerces dos Direitos Fundamentais.

Neste aspecto, Norberto Bobbio (1992), ao falar sobre o “Presente e futuro dos
direitos do homem?”, afirma que o problema atual em relacdo a esses direitos néo é
tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Ndo nega que exista uma crise dos
fundamentos filoséficos desses direitos, porém, menciona que a nossa tarefa, urgente
e atual, “é muito mais modesta, embora também mais dificil”, que é a “de buscar, em
cada caso concreto, os varios fundamentos possiveis”.

Este empreendimento deve ser acompanhado “pelo estudo das condi¢des, dos
meios e das situacdes nas quais este ou aquele direito pode ser realizado”, ndo se
dissociando o problema dos fins e dos meios. Ademais, buscando identificar “qual é o
modo mais seguro para garanti-los, e para impedir que, apesar das solenes
declaracoes, eles sejam continuamente violados” (BOBBIO, 1992, p. 24-25).

Logo, € inevitavel a Judicializacdo dos direitos sociais para a sua real
efetivacdo, embora o Poder Judiciario somente atue quando concitado. Assim, quando
uma prestacao a saude objetivar a tutela de um bem maior, por exemplo, a vida, esta
devera ser protegida, pois é somente desta maneira que o homem tera o exercicio
pleno da sua dignidade.

Depreende-se, pois, que o direito a Judicializacdo a Saude encontra guarida no
principio da dignidade da pessoa humana, bem como nos valores da igualdade,
liberdade e justica, que constituem condicdo de existéncia e medida da legitimidade
de um auténtico Estado Democratico e Social de Direito, tal qual como consagrado
também em nosso direito constitucional positivo vigente.” (SARLET, 2015, p. 20).

Lado outro, no bojo processual, a Administracdo Publica, ao apresentar a sua

defesa, acaba por levantar teses com o escopo de repelir a pretensédo deduzida pela
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parte autora visando a implementacdo do seu direito a saude, entre elas, que a
judicializacao interfere negativamente no planejamento, igualdade e universalidade do
SUS; o direito, aplicado pelo Judiciario, ndo gera um igualdade real ou efetiva; no
ambito judicial, privilegia-se o individuo (microjustica) em detrimento da coletividade
(macrojustica) e; o Poder Judiciario interfere indevidamente nas politicas publicas; o
Judiciario desconsidera, nas suas decisfes, o principio da reserva do possivel.

Nestes termos, em ponderagdo aos direitos vindicados e as alegacbes de
defesa dos entes federados, ndo se pode esquecer que a intervencao judicial tem,
como raiz, as falhas advindas do préprio sistema de saude. E, se for considerada a
Optica da Administracdo, a judicializacdo, por certo, € um problema, mas, ao
considerarmos 0 anseio da pessoa, a interferéncia judicial é, ndo apenas desejavel,
mas, em alguns casos, necessaria, para que se faca valer os direitos, sobretudo de
grupos minoritarios ou mediante a interpretacdo valorativa das normas juridicas.

O entendimento da jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, em regra, filia-se
no sentido de que o ndo cumprimento pelo Estado das suas obrigacées em relagéo a
concretizacao dos direitos sociais, ndo pode ser justificado pelo principio da reserva
do possivel, principalmente nos casos em que o bem juridico pleiteado faz parte do
minimo existencial.

A escassez de recursos financeiros ndo pode ser um entrave ao cumprimento
dos direitos fundamentais sociais, como a saude, a educacgdo, a moradia, entre outros,
0s quais estdo devidamente constituidos em nossa legislacdo e, portanto, devem ser
garantidos.

Denota-se que os Tribunais Superiores, ao proferir as suas decisfes, tem
buscado atribuir méaxima efetividade as normas constitucionais, priorizando a
efetivacdo dos direitos fundamentais sociais, de modo a n&o permitir que meras
alegacoes realizadas pelos entes estatais possam servir de escudo para desobriga-
los de cumprir com o seu papel frente aos anseios da sociedade.

A reserva do possivel é suscitada em prol do Estado para justificar a sua
inoperancia perante a populacéo frente as garantias fundamentais previstas no texto
constitucional. A efetivagdo de um direito, em especifico, o direito
a saude, antevé a existéncia de recursos financeiros suficientes, cuja situacéo € um
verdadeiro desafio para o Estado. Todavia, diante da excessiva carga
tributaria paga pelos brasileiros, ndo é crivel suscitar a escassez financeira para negar

direitos.
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O Estado deve elaborar politicas publicas visando concretizar os direitos
fundamentais, ao invés de se eximir de suas obrigacdes. Em outras palavras, bem
escreve Siqueira e Petri (2017, p. 9, apud SARLET; MARINONI,
MITIDIERO, 2014, p.577), que “o Estado tem por obrigagéo, imposta por dispositivo
constitucional, garantir e manter os direitos e anseios sociais, quanto ao que diz
respeito das garantias fundamentais elencadas no Art. 5° da Constituigao”. O Estado,
ao justificar-se na existéncia de recursos limitados, ndo € capaz de gerir 0s interesses
de sua sociedade.

N&o pode o Poder Judiciario privilegiar questbes de ordem orcamentaria em
detrimento da efetivacdo de prestacdes em prol da saude, apontando a garantia dos
direitos fundamentais como missao institucional da Suprema Corte.

Embora os recursos sejam limitados e, em regra, incumba a Administracao
Pulblica definir a sua distribuicdo, porém, o conjunto de direitos que integra o ndcleo
dos direitos fundamentais, também chamado de minimo existencial, é exigivel em
juizo e deve ser privilegiado (BARCELLOS, 2011, p. 270-272).

Assim, no ambito concreto, o cidadao postula pela efetivacdo do direito a
saude, e, de outro lado, o Estado invoca a limitacdo deste direito a existéncia do
orcamento publico, além de suscitar incumbir ao Executivo e ao Legislativo a
concretizacdo deste direito.

Logo, a Reserva do Possivel, utilizada pelo Estado como forma de se exonerar
dolosamente do cumprimento de suas obrigacfes delineadas constitucionalmente, s6
poderd ser invocada quando restar objetivamente comprovada a inexisténcia de
recursos financeiros para a realizacao de determinado fim.

E, diante da vital importancia da concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, a Reserva do Possivel deve ser rechagada quando invocada
com o intuito de afastar a obrigatoriedade de efetivacdo dos direitos
pelo Estado, razdo pela qual a mera alegacédo de insuficiéncia de recursos néo é
suficiente, devendo haver a patente comprovacéao.

Na pratica, constata-se um descaso do Estado com a efetivacdo dos direitos
sociais, notadamente diante do seu mau planejamento em relagcdo as verbas e,
também, em relacdo a insuficiéncia das politicas publicas para atender a demanda da
populacao brasileira.

Em relacdo ao principio ao minimo existencial, ainda, Cayres (2017) pontua ser

o principio capaz de viabilizar a efetividade do direito fundamental social, insculpido
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no artigo 6° da Constituichio Federal e, em atencdo ao direito a saude,
estd intimamente ligado a dignidade da pessoa humana, e a sua nao
observancia induz a atuacdo do Poder Judiciério, via provocacdo, em defesa do
individuo.

Mesmo existindo a limitacdo orcamentaria do Estado, ndo cabe a
Administracdo, por meio do poder discricionario, fazer escolhas no tocante a
concretizar ou ndo o Minimo Existencial de determinado direito fundamental, uma vez
gue estes sao considerados pilares da existéncia humana digna, razao pela qual nao
podem ser olvidados.

O Minimo  Existencial surgiu para protecdo dos individuos
por meio da efetivagcdo de uma parcela das garantias constitucionais aptas a
proporcionar ao ser humano uma vida com dignidade, frente a todo o descaso
gue presenciamos diariamente do poder publico para com as necessidades mais
urgentes dos cidadaos.

Na hipétese de desrespeito em relacéo a concretizacao do nucleo essencial de
determinado direito fundamental social, o Poder Judiciario podera ser acionado para
intervir, pois, pelo carater de indispensabilidade dos direitos vindicados, deve ocorrer
a protecao jurisdicional.

Desse modo, a limitada disponibilidade de recursos do Poder Publico para
prover as ilimitadas necessidades da coletividade é uma realidade que tem o condao
de causar a insatisfacdo dos individuos que, comumente, acabam procurando o
Poder Judiciario para a solucao do impasse.

Nesse diapasdo, em virtude da prevaléncia dos direitos funda-
mentais, cabe ao Judiciario, como intérprete e aplicador do direito, assegurar
efetividade as normas constitucionais, notadamente porque € constante o Poder
Publico agir sem razoabilidade, com a clara intencdo de neutralizar os direitos funda-
mentais sociais, afetando de forma direta, mediante inércia estatal ou abuso
governamental, as condigcbes minimas imprescindiveis para uma existéncia
humana digna.

Nestes termos, € patente que alegacdo da limitacdo orcamentéria,
com a invocagdo da Reserva do Possivel, por si s6, ndo possui o condao de justificar
a omissao estatal, mormente quando esta em jogo a concretizagdo do

Minimo Existencial de determinado direito fundamental social.
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Destarte, a Reserva do Possivel ndo pode ser um entrave para a efetivacédo de
pelo menos uma porcdo minima de cada direito fundamental social, imprescindivel
para garantir a efetivagao do principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

A unido entre a teoria da reserva do possivel e a definicdo do minimo existencial
€ indispenséavel para que o Estado possa atuar quando defronte a demandas que

intervém em politicas publicas e/ou direitos fundamentais.
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3 O ASPECTO PROCESSUAL DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

3.1 Tese e dissertacado

Entre as teses e dissertacdes a respeito da tematica da Judicializacdo da
Saude, depara-se com posicionamentos positivos e negativos, sendo prevalecente o
primeiro em detrimento ao segundo. Para elucidar, colige-se argumentacéo a esse
respeito.

Quanto aos aspectos positivos, € inegavel que muitas pessoas em grande
vulnerabilidade social ndo teriam as suas necessidades atendidas sem a intervencgao
do Judiciario, diante da conhecida letargia da Administracdo Publica na solucédo de
problemas triviais, quica dos mais dificeis/criticos. As decisdes judiciais acabam por
salvar vidas e oferecem mais dignidade aos desvalidos.

O acesso aos servi¢cos de saude, por intermédio do judiciario, permite também
a imediata entrega de medicamentos e tratamentos aos mais necessitados em
detrimento da entrega direta dos servicos de saude pelos entes federados que, na
maioria das vezes, € morosa.

Por outro lado, essa questao também apresenta aspectos negativos. Um deles
€ 0 risco ao processo democratico via interferéncia entre os poderes. Segundo as
disposicfes do artigo 2° do proéprio texto constitucional, a Republica Federativa do
Brasil € composta por trés Poderes da Unido, o Legislativo, o Executivo e o Judiciério,
gue devem ser independentes e harmonicos entre si.

Porém, nos dias que seguem, a pretendida harmonia ndo tem se verificado. O
Poder Judiciario, como foi visto, nas ultimas décadas, vem intensificando a sua
atuacao na sociedade e na politica brasileira, na promessa de garantir a supremacia
dos direitos fundamentais, cujo direito a saude é o que nos interessa. E nessa “tarefa”,
acaba por interferir em seara que ndo é de sua competéncia, em uma atitude mais
negativa do que positiva, abalando a divisdo dos poderes, principio basico de qualquer
democracia.

E acurado que o direito & satde deve ser garantido pelo Estado, estrutura da
qual o Judiciario faz parte. Todavia, essa protecao é feita mediante politicas sociais e
econdmicas que, por sua vez, sao atributos do Poder Executivo. Isso ndo significa, no
entanto, que o judiciario ndo deve atender aos anseios da populacdo que estiver

sofrendo lesdo ou ameaca ao direito de acesso a saude, haja vista o principio da
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inafastabilidade jurisdicional previsto no art. 5.2, XXXV, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988). E, ao assim fazé-lo, deve agir de maneira mais comedida e
assegurada, sem interferir em acdes préprias da Fungdo Executiva como tem
acontecido.

A judicializacdo da Saude, com toda a sua singularidade, permite que o Poder
Judiciario, o qual ndo possui capacidade institucional para decidir qual o tipo de
medicamento e ou tratamento a que teria direito o cidad&o, decida em contraponto
aos Poderes cujo papel € definir e implementar politicas publicas que garantam os
chamados direitos fundamentais, dentre eles o direito a saude (ALVES, 2016). Direito
este que implica a questdo da justica distributiva e se pauta em uma gama de
principios que véo além da universalidade e integralidade. E medida que necessita,
para a sua garantia eficaz, a conjugacdo de necessidades da populagdo como um
todo (PIMENTEL, 2018).

A saude é um direito que ndo pertence a uma pessoa s0O, € uma politica que
esta a disposicdo de todos ao mesmo tempo, é algo coletivo e ndo individual. Em
termos préticos, cada um vai ter um atendimento individual, mas a politica é fornecida
e idealizada de forma coletiva, e € o Poder Executivo que traca as diretrizes mediante
as acoes politico-sociais.

Diferentemente dos juizes, sdo 0s gestores publicos que possuem informacdes
e assessoramento especificos para a formulacédo dessa governanca. Tudo é feito por
meio de uma Otica macrossistémica, onde héa direcionamento de esforgos, programas
e recursos, que estao sujeitos a aprovacado orcamentaria pelos poderes legislativos
de cada ente federativo (ALVES, 2016).

Ocorre que, sem estudo das causas, ndo havera melhoria do nimero de lides
ajuizadas pelo fato de o direito continuar a ndo ser efetivo, o que leva o cidadao a
justica, de modo excessivo, provocando todo tipo de distor¢ao, desde a do Judiciario
em suas sentencas que demonstram muitas vezes desconhecimento do direito
sanitario, do SUS, como a de seus demandantes (autor, advogado, profissional de
saude, terceiros interessados, laboratérios).

Nesse cenério, em analise as teses e dissertacdes sobre a tematica, pode-se
extrair a divergéncia de posicionamentos sobre o tema Judicializacdo da Saude,
sendo tanto favoraveis quanto contrarias acerca da atuacao do Poder Judiciario para
fazer valer o direito a saude previsto na Carta Magna. Para elucidar, foram destacadas

alguns destes trabalhos atuais.
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Na tese de doutorado sobre o tema ‘Tutela jurisdicional nas demandas de
saude publica: o juiz como interlocutor social e democratico’ (2018), de autoria de
Sérgio Cabral dos Reis, tece-se consideracfes sobre a existéncia de criticas, de
ordem principiologica e estrutural da comunidade juridica brasileira, no sentido de que
0s juizes, ndo sendo eleitos pelo povo, ndo possuem legitimidade para atuar na
concretizacao de politicas publicas, inclusive pelo fato de ndo respeitarem a legislacéo
e a clausula da separacédo de poderes. Por outro lado, afirma-se que essa atuacao
judicial desorganiza o planejamento administrativo, pois ndo sdo observados 0s
impactos econdmico-financeiros das decisfes, que sao tomadas sem a devida
capacidade institucional (expertise), terminando por comprometer o nivelamento do
acesso a justica, com quebra da isonomia e do padrdo de universalidade
constitucionalmente exigido nas prestacdes de saude publica.

Da andlise da dissertacdo de mestrado sob a teméatica Judicializacdo da
Saude no Brasil: Uma revisado sistematica da literatura sobre o acesso a acoes e
servicos de saude (2019), de autoria de Elisangela César dos Santos Anjos,
discorre-se sobre os gastos com a implementacéo das decisdes judiciais.

Ao analisar a dissertacdo a respeito do Direito a Saude e Judicializacdo: a
cooperacao processual intersubjetiva como alternativa a ser implementada na pratica
processual, de autoria de Beatriz Casagrande Fortunato (2020), explicita-se que a
quantidade crescente de processos solicitando servicos e prestacdes publicas
relativas a satde é uma realidade e vem aumentando, todavia, o gasto publico com
0S processos e o custeio dessas prestacfes, uma vez que a maioria das causas sao
procedentes, € crescente e prejudica os investimentos em politicas publicas voltadas
a salude e demais investimentos. Assim, salienta que o processo nao pode ser
utilizado tdo somente para assegurar o direito a saude de apenas alguns, posto que
se trata de um direito fundamental social, que deve ser proporcionado a todos, nos
moldes da Constituicdo Federal, cuja responsabilidade é do poder publico mediante
politicas publicas, com a colaboragdo do Sistema Unico de Saude.

Na dissertagdao de mestrado acerca da tematica ‘Judicializacdo do acesso a
medicamentos no estado da Paraiba: observagfes de decisdes locais e analise de
possiveis impactos para o sistema unico de saude’, de autoria de Ranney Harlin
Henriques Tito (2021), expOe-se que, embora a Judicializacdo da Saude possa
impactar o orcamento da Administracdo Publica, porém, ndo € comportavel

condicionar o direito a vida e a saude as limita¢cdes de qualquer natureza que incorra
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a administracao publica, pois, a judicializacdo vem ocorrendo desde o inicio da década
de noventa, sendo possivel, portanto, contingenciar recursos, planejar e visualizar
possiveis melhorias a gestdo do sistema de saude.

Em outra tese de doutorado sobre ‘Medicamentos biolégicos no Brasil e na
Colémbia: registro sanitario, incorporagdo e judicializagao’, de autoria de Kaite
Cristiane Peres (2022), também, defende-se que o crescimento da judicializacdo tem
demonstrado um risco a sustentabilidade dos sistemas de salude devido ao grande
impacto financeiro causado para o cumprimento das a¢des judiciais; um risco a saude
nos casos de medicamentos sem registro sanitario no pais e uma desestruturacdo da
equidade, considerando que as tecnologias judicializadas ndo estdo garantindo um
tratamento ao paciente em razéo da falta de politicas publicas, mas sim, assegurando
a uma pequena parcela da populagédo a tecnologia considerada mais recente e
apresentada como mais vantajosa ou confortavel ao paciente.

A partir dessa andlise, embora existam posicionamentos favoraveis e
desfavoraveis a préatica da Judicializacdo da Saude, o fato € que, em razdo da
inefichcia do sistema de saude, no intuito de implementar o direito assegurado na
Constituicdo Federal, o cidaddo aciona o Poder Judiciario para concretiza-lo e, em
ponderacéo a teoria da reserva do possivel e o direito a vida e ao minimo existencial

do individuo.

3.2 Impacto Orgamentério

No que tange a questdo orcamentaria, é inegavel o significativo impacto que as
decisfes judiciais de cunho individual, exaradas na seara do direito a saulde,
provocam na destinacdo dos recursos financeiros. E isso ocorre porque o Estado,
mais precisamente em relacdo a sua funcdo executiva, a quem incumbiu a
Constituicdo Federal de garantir, mediante politicas sociais e econdmicas, o direito a
saude, desempenha seus papéis com base em cronogramas e orgamentos, nos quais
existe uma fixacdo de gastos para determinados exercicios. E estes orcamentos nao
sao capazes de antever integralmente o impacto financeiro das a¢des ajuizadas que
exigem uma obrigagéo de fazer do poder publico.

Todo o planejamento da Administracdo Publica é feito com base em trés

instrumentos normativos: o Plano Plurianual (PPA), a Lei de Diretrizes Orgcamentarias
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(LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA), cuja competéncia € de iniciativa do Poder

Executivo por forca do artigo 165 da Constituicdo Federal de 1988, in verbis:

Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:
I - 0 plano plurianual;

Il - as diretrizes orcamentarias;

[ - 0S orcamentos anuais (BRASIL, 1988).

De acordo com os ensinamentos de Vander Gontijo (2012), Economista e
Consultor de Orcamentos e Fiscalizagcado Financeira da Camara dos Deputados, o
PPA, com vigéncia de quatro anos, tem como funcdo estabelecer as diretrizes,
objetivos e metas de médio prazo da administracao publica. Cabe a LDO, anualmente,
enunciar as politicas publicas e respectivas prioridades para o exercicio seguinte. Ja
a LOA tem como principais objetivos estimar a receita e fixar a programagao das
despesas para o exercicio financeiro. Assim, a LDO, ao identificar no PPA as acdes
qgue receberdo prioridade no exercicio seguinte, torna-se o elo entre o PPA, que
funciona como um plano de médio-prazo do governo, e a LOA, que € o instrumento
que viabiliza a execucéo do plano de trabalho do exercicio a que se refere.

No que tange ao financiamento da saude brasileira, o artigo 198, §1°, da
Constituicao Federal de 1988, dispde que o sistema Unico de saude serd financiado,
nos termos do art. 195, com recursos do orcamento da seguridade social, da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

O artigo 195, § 2° da Lei Maior, por sua vez, institui que a proposta de
orcamento da seguridade social sera elaborada de forma integrada pelos 6rgéos
responsaveis pela saude, previdéncia social e assisténcia social, tendo em vista as
metas e prioridades estabelecidas na Lei de Diretrizes Orcamentarias, norma
responsavel por indicar as politicas publicas e as prioridades do exercicio financeiro
seguinte.

Entdo, dentro de todo este contexto de planejamento, as decisdes judiciais
debatidas acabam destituindo a administracdo publica da capacidade de projetar seus
gastos da maneira apresentada, circunstancia que compromete a eficiéncia
administrativa no atendimento ao cidadéo que néo figura no processo em juizo.

Para Barroso (2009), as decisbes individuais atendem as necessidades
imediatas do jurisdicionado, mas, coletivamente, dificultam a otimizagdo das

possibilidades estatais no tocante a promocéo da saude publica.
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Nesse aspecto, a judicializacdo da saude acaba por impactar gravemente o
or¢camento publico brasileiro, transformando o Poder Judiciario em um implementador
de politicas publicas, diante da ma geréncia dos administradores do sistema, sendo
para alguns uma politica incipiente, inadequada e incongruente a nivel social global,
precisando, assim, ser revista, cujo grupo defensor diz que, com tal prética, o
saneamento, a saude basica e os programas de vacinacdo dardo lugar aos
medicamentos de alto custo para individuos, algumas vezes, ja privilegiados.
(FERRAZ, 2010).

Segundo o Ministério da Saude, s6 em 2008 o gasto foi de R$ 47,6 milhdes
com a compra de medicamentos por determinagao judicial. “Em 2002, esse valor era
de R$ 2,2 milhdes, o que revela a trajetdria crescente desses gastos, cujo impacto no
Orgamento Geral da Unido n&o pode ser desprezado” (FERRAZ, p. 100).

Segundo Vianna (1999), levando em consideracdo o crescimento dos gastos
com as sentencas judiciais e das despesas com remédios do Sistema Unico de Salde
(SUS), verifica-se uma tendéncia de o estado ter maiores gastos com o fornecimento
de medicamentos em decorréncia de sentengas judiciais em comparagdo com 0
fornecimento de remédios distribuidos para a coletividade. Tal fato demonstra a forte
influéncia que a judicializacdo possui sobre a saude e o real impacto sobre o
orcamento publico.

Para Bliacheriene e Santos (2010), quanto ao impacto financeiro da
judicializacdo na saude, ocorre em casos em que o Poder Judiciario profere decisbes
gue interferem diretamente nas atividades ja planejadas por parte do poder publico e
qgue, na verdade, precisariam ser efetivadas através de politicas publicas.

Nessa vertente, tem-se que o acolhimento pelo Poder Judiciario de acdes que
visam obrigar o Poder Publico a custear prestacao de saude, ndo abrangida pelas
politicas publicas, tem provocado efeitos que atingem diretamente a programacao
orcamentéria e financeira do Estado, que, por sua vez, prejudicam a formulacdo de
politicas e o provimento de bens e servicos em outras areas demandadas pela
sociedade (FERRAZ, 2010).

Com base nesse ponto de vista, defende-se a ideia de que a judicializacao se
mostra negativa em razao de os impactos por ela causados na gestao publica gerarem
instabilidade orgamentaria, causando deformidades entre a distribuicdo dos recursos
previamente planejados, além de ocasionar também distor¢gdes advindas diretamente

na administragcéo das politicas publicas.
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Porém, em ponderacéo ao direito a saude e o impacto orcamentario, deve-se
valorar o direito mais bem tutelado no ambito judicial, em prestigio a vida do cidadéo,
considerando as dificuldades e entraves enfrentado no ambito do SUS para

implementa-lo.

3.3 Colisao de principios

Unissono com as assertivas acima explicitadas, a forma como a Lei 8.080/90
e, principalmente, a Constituicdo Federal de 1988 dispdem sobre o direito a saude é
a causa primordial da judicializacao da saude no Brasil. ISso ocorre uma vez que esses
ordenamentos geram a impressdao de que tal direito pode ser exercido
descomedidamente, condicdo que acaba ocasionando uma colisdo de principios
previstos nos proprios dispositivos, por mais antagdnico que isto possa parecer.

Fala-se em colisdo de principios, porque na “colisdo” ao preferir um principio
em detrimento do outro, o preterido ndo deixa de existir. O mesmo n&o ocorre com as
leis conflitantes entre si, que sempre devem ser cumpridas de forma direta, de modo
que, se houver conflito, uma sera excluida. Segundo argumenta Alexy (2008, p. 93
apud ACUNHA, 2014, p.167), “as regras conflitantes excluem-se mutuamente, ao
passo que os principios, dotados da dimenséo de peso, permitem o que se chama de
sopesamento”.

Como j4 visto, no tocante a Judicializacdo da Saude, ha o conflito entre a teoria
da reserva do possivel (economia) e 0 minimo existencial do cidadao (vida). De um
lado, o Estado utiliza o principio da reserva do possivel para justificar a limitacdo do
direito a saude, negando atendimentos e medicamentos, cuja recusa impde ao Poder
Judiciério, no caso de omisséo dos demais poderes, uma atuacao incisiva, para que
seja efetivado o direito a saude.

Em posicdo contraria a teoria da reserva do possivel, exsurge o minimo
existencial inerente ao direito a vida e a saude, cujos bens sao tutelados pelo direito
e precisam ser assegurados, notadamente para assegurar o cumprimento da Carta
Constitucional, a Lei Maior.

Neste particular, a judicializacdo mostra-se importante mecanismo de garantia
de direitos, mas o dilema entre a vida humana e a economia se coloca nas decisdes
judiciais, tendo o Estado, ao apresentar recursos baseados na reserva do possivel, se

contraposto ao minimo existencial no direito a vida e a saude.
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Assim, os direitos sociais inscritos no texto constitucional ratificam as decisdes
baseadas no conceito do minimo existencial por serem necessarios aos interesses
fundamentais e, nesse caso, ndo se justifica 0 argumento pelo poder publico da teoria
da reserva do possivel, mormente porque a sociedade anseia que o Estado cumpra o
seu papel, garantindo o bem-estar social por meio de mecanismos redistributivos da

riqueza, diminuindo desigualdades e honrando os principios constitucionais.

3.4 Tratamento individual de um direito de natureza social

A salde em sua posicdo de direito social, de acordo com as licées de Lins
(2008) nao foi formulada para ser desfrutada isoladamente, e sim para ser usufruida
por toda coletividade, ndo pela I6gica da exclusdao, mas pela logica da incluséo, e até
por isso € realizada mediante politicas publicas.

Ocorre que, no cenario da judicializacdo da saude, a concessao desse direito
se da de forma individualizada, ja que as decisfes judiciais beneficiam somente as
partes processuais. Ainda que, no plano pratico, a fruicao destes direitos seja de forma
coletiva, segundo Lins (2008), ha uma cotitularidade social desses direitos, de modo
gue eles ndo pertencem a uma so pessoa, se comungando entre todos.

Neste aspecto, é titular do direito o individuo carecedor da prestacéo do servico
publico de saude, bem como aquele que possui a sua dignidade em risco que podera,
portanto, acionar o Poder Judiciario visando a implementacdo do seu direito.
Entretanto, h& posices doutrinarias no sentido de que tal titularidade individual é
meramente residual, inclusive pelos problemas inerentes ao beneficiamento de um
individuo isoladamente em detrimento dos demais (LINS, 2008).

A regra, portanto, deveria ser a prote¢do do direito a saide em sua forma social,
ou seja, como direito social. Conforme nos ensina os autores Andrade et al. (2015),
no periodo em que vigorava o Estado Liberal, havia a exaltacdo do individualismo,
tinhamos um Estado onde cada pessoa tinha seu direito individualmente considerado,
os chamados direitos de primeira geracdo. E o ordenamento juridico, a época, foi
criado para observar a protecéo do direito desse individuo sozinho.

Nos ideais do liberalismo, o individuo era visto como tendo direito que lhe
pertence somente e nao direitos que pertencem a grupos ou classes. O direito se
distinguia basicamente entre direito publico e direito privado, ou era direito individual
ou era o direito publico do Estado.
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Ocorre que houve uma crise nesse modelo de Estado Liberal e, segundo a
doutrina de Andrade et al. (2015), com ela novos conflitos surgiram, principalmente no
ambito da Revolucdo Industrial. Logo, novos direitos materiais emergiram, em
dimensdes dos direitos humanos, e isso acarretou a necessidade de idealizar um novo
processo, em que ndo houvesse a vinculacao/limitacdo da estrutura tradicional, que
protegia os direitos individualmente considerados.

Esse colapso desencadeou a ideia de que ha direitos diferentes do que aqueles
que se conhecia até entdo, direitos de igualdade, direitos transindividuais, que
transcendem a figura do individuo. Perceberam, entéo, que entre o direito privado e o
direito publico havia uma categoria intermediaria de direitos, onde se observa nao o
homem sozinho, mas uma coletividade (ANDRADE et al., 2015).

A partir dai, comecou a ser criada uma a técnica de um novo processo, que
previa a legitimidade extraordinaria, eficacia erga omnes para as sentencas, bem
como um novo tratamento para a coisa julgada. E esse novo processo é chamado de
processo coletivo, composto pelas regras que concretizam os interesses ou direitos
de natureza transindividual. E € dentro desse processo coletivo que o direito a saude
deveria ser tratado. De acordo com a instru¢do de Andrade et al. (2015), interesses e
direitos transindividuais é género que comporta trés espécies, quais sejam: direitos ou
interesses difusos, direitos ou interesses coletivos e direitos ou interesses individuais
homogéneos. Nos temos do artigo 81, do Cdodigo de Defesa do Consumidor, direitos
difusos séo os interesses ou direitos transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancia de fato.

Os direitos coletivos, por sua vez, de acordo com o inciso Il do mesmo
dispositivo, s@o os direitos transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relacdo juridica base. J4 os direitos individuais homogéneos sédo os direitos
individuais decorrentes de origem comum. Técnica de tutela coletiva de direitos
individuais tipicos de demandas de massa (ANDRADE et al., 2015).

No interim dessa classificacédo, acredita-se que o direito a salude se enquadra
perfeitamente na espécie de direitos ou interesses difusos, jA que € um direito
indivisivel, ou seja, todos séo titulares e eles sdo indeterminaveis. E por assim ser,
deveria ser tutelado dentro da ideia do processo coletivo e ndo na estrutura tipica do

processo tradicional que enxerga o individuo isoladamente, como ocorre na pratica.
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O seu tratamento exige uma técnica que observa os conflitos de uma forma
transindividual. E, dentro dessa técnica, segundo Andrade et al. (2015), apenas uma
acado seria promovida, por alguém que é legitimado, (Ministério Publico, Associacdes,
Defensoria Publica), ou seja, os individuos titulares do direito, processualmente
falando, seriam substituidos por aqueles que teriam legitimidade extraordinaria para
tanto. Desse modo, por meio de uma Unica acéo proteger-se-ia o direito de todos.

Ao invés de ter 10 mil a¢gBes iguais, por exemplo, ter-se-ia apenas uma acgao,
protegendo os 10 mil direitos. Esse € um mecanismo primordial na precaucao de
sentencas dispares, jurisprudéncia lotérica e até mesmo na repeticdo de trabalho
judiciério.

Tratava-se de modelo que muito se aproximaria das chamadas Class Action,
procedimento processual Norte Americano, regulado pela Rule 23 das Federal Rules
of Civil Procedure, editadas no ano de 1938. O citado modelo teve sua origem no bill
of peace do direito inglés do século XVII, procedimento no qual era possivel propor
uma acao ou sofrer uma acao por intermédio de partes representativas (representative
parties) (BUENO, 1996).

Ocorre que os infortanios advém de forma particular, especifica e, via de regra,
no ambito da saude, em carater emergencial, para cada individuo, levando-o a buscar
a tutela jurisdicional individualmente no intuito de concretizar o seu direito, de acordo
com a sua necessidade prépria, razdo pela qual nem sempre se comporta, no plano
concreto, 0 ajuizamento da acéo coletiva, ndo obstante se reconheca a titularidade do

seu carater social e amplo, e as vezes Util & prestacao jurisdicional.

3.5 Decisfes e Teses firmadas em repercussao geral e em recursos repetitivos

A judicializac@o da saude tem tido um aumento significativo, em ambito geral,
e a partir de quando surgiu, em 1990, e, apds, em 2003, quando do seu incremento,
tem sido alvo de debates e discussdes, sem o devido enfrentamento de suas causas
pelo Executivo e Legislativo, entre elas, o ndo investimento nas politicas de saude e
guestdes de gestao publica.

Prioriza-se a qualidade das decisdes judiciais ao invés de tentar diminui-las,
pois, a solucdo de suas causas nao tem sido analisada. Sem o estudo das causas,
nao se atingira a minoragcdo dos numeros, pois, 0 direito permanecera a ndo ser

efetivo, cuja situacao culminara na busca do individuo pelo Poder Judiciario, levando
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0 surgimento de equivocos, como o desconhecimento pelo julgador do direito sanitario
e da realidade do SUS.

Diante desse cenario, o Supremo Tribunal Federal convocou audiéncias
publicas para a oitiva da sociedade: uma, em 2009, pelo Ministro Gilmar Mendes, em
sede da Suspensdo de Tutela Antecipada (STA) e, uma segunda, em 2017, pelo
Ministro Dias Toffoli, em Recurso Extraordinario (RE) n® 581488/20/2015, para
dialogar sobre a eventual diferenca de classe em internacdo hospitalar no SUS. Na
primeira, ao negar provimento ao recurso interposto pela Unido, fixou-se o
posicionamento de que, na seara da saude, a responsabilidade dos entes federativos
€ solidaria, enquanto, na segunda, o STF firmou orientacdo acerca da
inconstitucionalidade da obtencdo, via pagamento, por um paciente do SUS de
acomodacéo superior ou do atendimento por profissional da satude de sua preferéncia
(distincdo de assisténcia), sob pena de afronta ao artigo 196 da Constituicdo Federal
de 1988.

Nas audiéncias suso mencionadas, reconheceu-se: a) a solidariedade dos
entes federativos pelas acBes e servicos de saude; e b) a impossibilidade de
acomodacoes diferentes no ambito do SUS e da eleicdo de profissional da saude
especifico.

Nesse tocante, o TRF-4 posicionou-se no sentido de que, mesmo sem 6nus
para o Estado, a hipétese de diferenca de classes propiciaria um tratamento distinto
aos pacientes dentro de um sistema que prevé o acesso universal e igualitario da
populacao as acdes e aos servicos do SUS, conforme dispde a Constituicdo Federal.
Existem outros temas que também foram objeto de julgamento no Supremo Tribunal
Federal, entre eles, em relacdo ao dever ou ndo de o Estado fornecer medicamento
sem registro na Anvisa; se o farmaco néo incorporado ao SUS obriga ou nao o Estado;
se o remédio de alto custo néo incorporado ao SUS constitui-se ou ndo como dever
estatal.

Ha entendimento, também, de que o Estado ndo é obrigado a fornecer
medicamentos de alto custo solicitados judicialmente, quando nao previstos na
relacdo do SUS, no Programa de Dispensa¢do de Medicamentos em Carater
Excepcional. Abaixo seguem as decisbes do STF sobre os temas referidos, com

consideracdes a luz da legislacao sanitaria.
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3.5.1 Teses do Superior Tribunal Federal em repercusséo geral

Responsabilidade solidaria dos entes federados na prestacao de assisténcia a
saude (STA n° 175, de 2009, reiterada no julgamento do RE 855178, rel. min. Gilmar
Mendes, 2010).

O julgado acima, proferido em 2009, estatuiu a necessidade de agcdes conjuntas
entre os entes federativos, de forma solidaria, para ordenarem, na pratica, uma forma
de cooperacéo e de coordenacédo de a¢des conjuntas, cuja atuagao ja existia, segundo
pactuacdes advindas de comissdes intergestores na esfera nacional, estadual e
regional, conforme contrato organizativo de acdo publica da saude, previsto no
Decreto n° 7.508, de 2011 (Regulamenta a Lei n°® 8.080, de 19 de setembro de 1990).

Embora vigente o Decreto n°® 7.508, de 2011, a sua observancia nao €
obrigatéria. Segundo a Lei n® 12.466, de 2011, os entes federativos, por terem que
implementar os seus servicos de saude nos termos do 198 da Constituicédo,
precisariam pactuar as responsabilidades federativas no ambito das comissdes, quais
sejam, a Intergestores Tripartite; a Intergestores Bipartite; e a Intergestores Regional.

No artigo ‘Da responsabilidade solidaria na assisténcia a saude no SUS’, da
autoria de Luciana Veiga e Ana Carolina Morozowski, sdo explicitadas as teses
jurisprudenciais de que os entes federados (Unido, Estados e Municipios) podem ser
demandados solidariamente como litisconsortes passivos nas demandas em que se
pleiteia que o SUS forneca determinada tecnologia de saude, bem como a
possibilidade de o juiz, considerando a reparticdo de competéncias proprias do SUS,
no caso concreto, direcione o cumprimento da obrigacdo ao ente responsavel pelo
seu financiamento, além de ser possivel o ressarcimento ao ente publico que ndo era
o responsavel financeiro pela obrigacéo.

Destaca-se, ainda, o fato de nas lides em que a Unido é envolvida, prevalece o
foro federal, que ndo ha em todas as comarcas, fato que traz dificuldades para o
cidaddo quando precisa ajuizar a acao para obter o cumprimento pelo Estado do seu
dever de prover a saude.

Vedacéo de tratamento distinto para acomodacgé&o hospitalar ou eleigéo de
médico no SUS (RE n° 581488, relator min. Dias Toffoli, 2016).

A orientacdo acima foi determinada no julgamento do Recurso Extraordinario,

da lavra do Ministro Dias Toffoli, que, em adocdo ao principio da igualdade de

atendimento, nos termos do artigo 196 da Constituicdo, posicionou-se no sentido de
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ser vedado, no ambito do SUS, a dispensacdo de tratamento diferenciado aos
cidadaos, em especial quanto ao conforto e a escolha de médico, com arrimo nos
artigos 196 e 198, ambos da Constituicdo Federal. No SUS o acesso é universal e
igualitario, sendo defeso o beneficiamento e a distingdo entre as pessoas.

N&o obrigatoriedade de o Estado dispensar farmacos experimentais (RE
657718, relator min. Marco Aurélio, 2020).

O direito vigente brasileiro ndo abrange a obrigacao de o Estado fornecer
remédios experimentais, notadamente por confrontar com disposi¢cdes normativas
especificas, diante da admissibilidade legal de uso de farmaco com registro no 6rgao
competente, segundo Lei n°® 6.360, de 1976, e da Lei n°® 9.782, de 1999.

Como hipétese excepcional, é autorizada a concesséo judicial de remédio sem
registro sanitario, quando h& atraso, imotivado, da ANVISA na apreciacdo do pedido,
segundo o prazo previsto na Lei n°® 13.411/2016, e desde que preenchidos alguns
requisitos, como a ja formulacdo de pleito de registro do farmaco no Brasil (exceto
remeédios para enfermidades raras e ultrarraras), se houver registro de medicamento
em reconhecidas agéncias de regulacdo no exterior e se inexistir substituto
terapéutico com registro no Brasil.

As lides protocolizadas visando a obtencdo de remédios sem registro na
ANVISA serdo protocolizadas em desfavor da Unido.

Proibicédo do fornecimento de farmaco, por deciséo judicial, quando nao ha
registro na Anvisa (RE 657718, relator min. Marco Aurélio, 2020)

A regra é a de que somente farmaco que possua registro na Anvisa pode ser
concedido ao postulante via ordem judicial, conforme decidido, inclusive, pelo
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n°
5501.

Porém, excepcionalmente, admite-se a concessao judicial, sem registro

sanitario, conforme julgado abaixo referido.

Comportavel, de modo excepcional, a autorizacdo judicial para fornecer
remédio sem registro sanitario, quando houver mora sem razéo da Anvisa na
apreciacdo da postulacdo do pleito, com prazo superior ao previsto na Lei n°
13.411/2016, existir registro do farmaco em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior; e em razao de inexistir outro terapéutico com registro
no Brasil (RE 657718, relator min. Marco Aurélio, 2020).

A excecéo referida autoriza o julgador a determinar ao Estado o fornecimento

de remédio sem o registro na Anvisa, desde que presentes as hipoteses de atraso
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imotivado na apreciacédo do pedido do seu registro no Brasil, quando existente o seu
registro em confiaveis agéncias sanitarias internacionais e no caso de ndo existir
substituto com registro no Pais.

Portanto, a regra € a vedacdo do fornecimento de fArmacos sem registro na
Anvisa, porém, excepcionalmente admite-se, desde que estejam presentes, de forma

concomitante, os requisitos pré-fixados, consoante decidido no RE 657718

1. O Estado néo pode ser obrigado a fornecer medicamento experimental. 2.
A auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o fornecimento
de medicamento por decisdo judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a
concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora
irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei
n° 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de
pedido de registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos
orfaos para doencas raras e ultrarraras); (ii) a existéncia de registro do
medicamento em renomadas agéncias de regulacdo no exterior; e (iii) a
inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As ac¢des que
demandem fornecimento de medicamentos sem registro na Anvisa deverao
necessariamente ser propostas em face da Unido. (RE 657718 relator min.
Marco Aurélio, 2020)

O aresto do Supremo Tribunal Federal, como uma hipotese excepcional a regra
da admissibilidade do fornecimento de farmacos apenas com registro no Brasil, é
adotado em razédo do atraso sem raz&o da Anvisa em apreciar o pedido de registro do
remeédio.

O Supremo Tribunal Federal, em 2021, como excec¢ao, no RE 1165959, da
relatoria do min. Marco Aurélio, decidiu ser o Estado obrigado a fornecer farmacos
gue mesmo sem registro na Anvisa, possua importacdo autorizada pela agéncia de
vigilancia sanitaria, quando demonstrada a incapacidade econémica do paciente, a
necessidade do tratamento, a impossibilidade de substituicdo por outro remédio
presente na lista oficial de dispensacdo de medicamentos e protocolos de intervencao
terapéutica do SUS.

O acréscimo de valores de medicamentos, sem registro no Pais, acaba por
impor excessivo dnus ao Sistema Unico de Salde, quando, na verdade, tais custos
deveriam ser de responsabilidade do 6rgao em mora, ou seja, da propria Anvisa.

Incabivel a imposigéo judicial ao Estado do fornecimento de farmacos de alto
custo quando nao constarem das relacdes oficiais de medicamentos do

SUS (RE 566471, relator min Marco Aurélio, 2022)
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No aresto acima, julgou-se no sentido de ndo ser obrigacdo do Estado o
fornecimento de medicamentos de alto custo postulados no ambito judicial, quando
n&o previstos na relagdo do Sistema Unico de Salde do Programa de Fornecimento
de Remédios Excepcionais, segundo previsdo do Decreto n° 7.508, de 2011.

Essas orientacdes jurisprudenciais sdo norteadoras das decisdes proferidas
pelos julgadores, no bojo processual, de modo a alinhar as decisdes judiciais, em

prestigio a igualdade e a concretizacao do direito a saude.

3.5.2 Repercusséo geral

A repercussdo geral € um instituto processual, introduzido no Brasil pela
Emenda Constitucional n°45/2004, julgado em recursos extraordinarios pelo Supremo
Tribunal Federal, sendo cabivel quando suscitados temas constitucionais com
repercussao social, politica, econbmica ou juridica, transcendentes aos interesses
subjetivos da lide, com respaldo na Constituicdo Federal e no Codigo de Processo
Civil, respectivamente, em seus artigos 102, §3°e 1.035, §1° a §3°.

As teses sdo extraidas do site do Supremo: http://portal.stf.jus.br/. Seguem

algumas delas:

TEMA 6: Dever do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador
de doencga grave que ndo possui condicdes financeiras para compra-lo.
Relator: MIN. MARCO AURELIO (RE 566.471-RN) - Recurso extraordinario
em que se discute, a luz dos artigos 2°; 5% 6°; 196; e 198, 88 1° e 2° da
Constituicdo Federal, a obrigatoriedade, ou ndo, de o Estado fornecer
medicamento de alto custo a portador de doenga grave que ndo possui
condicdes financeiras para compré-lo.

TEMA 262: Legitimidade do Ministério Publico para ajuizar ac¢ao civil publica
gue tem por objetivo compelir entes federados a entregar medicamentos a
portadores de certas doencas. Relator: Min. Marco Aurélio (RE 605533) -
Recurso extraordinario em que se discute, a luz artigos 2°;, 127; 129, Il e lll;
196; e 197, da Constituicdo Federal, a legitimidade, ou ndo, do Ministério
Publico para ajuizar acao civil pablica que visa compelir o Estado de Minas
Gerais a entregar medicamentos a portadores de hipotireoidismo e
hipocalcemia.

TESE FIRMADA: O Ministério Publico é parte legitima para ajuizamento de
acao civil publica que vise o fornecimento de remédios a portadores de certa
doenca.

TEMA 289: Bloqueio de verbas publicas para garantia de fornecimento de
medicamentos. Relator: Min. Ellen Gracie (RE 607582) — Recurso
extraordinario em que se discute, a luz dos artigos 100, § 2°; e 167, Il e VII,
da Constituicdo Federal, a possibilidade, ou n&o, de blogueio de verbas
publicas para garantir o fornecimento de medicamentos.


http://portal.stf.jus.br/
http://portal.stf.jus.br/
http://portal.stf.jus.br/
http://portal.stf.jus.br/
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TEMA 500: Dever do Estado de fornecer medicamento néo registrado pela
ANVISA. - Relator: Min. Marco Aurélio - (RE 657718) - Recurso extraordinario
em que se discute, a luz dos artigos 1°, lll; 6°; 23, 11; 196; 198, Il e § 2°; e 204
da Constituicdo Federal, a possibilidade, ou ndo, de o Estado ser obrigado a
fornecer medicamento nédo registrado na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria (Anvisa).

TESE FIRMADA: 1. O Estado nao pode ser obrigado a fornecer
medicamentos experimentais. 2. A auséncia de registro na Anvisa impede,
como regra geral, o fornecimento de medicamento por decis&o judicial. 3. E
possivel, excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da Anvisa em apreciar o pedido
(prazo superior ao previsto na Lei n® 13.411/2016), quando preenchidos trés
requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos Orfaos para doengas raras e ultrarraras); (ii)
a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As ac¢bes que demandem fornecimento de
medicamentos sem registro na Anvisa deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido.

TEMA 793: Responsabilidade solidaria dos entes federados pelo dever de
prestar assisténcia a saude. Relator: Min. Luiz Fux - Leading Case: (RE
855.178-SE) - Recurso extraordinério em que se discute, a luz dos arts. 2° e
198 da ConstituicAo Federal, a existéncia, ou n&o, de responsabilidade
solidaria entre os entes federados pela promo¢édo dos atos necessarios a
concretizacéo do direito a saude, tais como o fornecimento de medicamentos
e o custeio de tratamento médico adequado aos necessitados.

TESE FIRMADA: Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia
comum, sdo solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na
area da saude, e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e
hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento
conforme as regras de reparticho de competéncias e determinar o
ressarcimento a quem suportou o énus financeiro.

3.5.3 Recursos repetitivos

Esse instrumento advém de recursos com as mesmas teses, respaldados nas
mesmas questdes de direito, os quais ficam sobrestados no tribunal de origem, até
que haja o julgamento pelo Superior Tribunal de Justica a respeito da tematica,
segundo previsdo do art. 1.036 do CPC.

Essa sistematica tem como objetivo concretizar os principios da celeridade na
tramitagcdo de processos, da isonomia de tratamento as partes processuais e da
seguranca juridica. O CPC de 2015 ressalta a importancia dos precedentes
qualificados firmados pelo STJ nos julgamentos de recursos repetitivos e prevé
providéncias administrativas relacionadas a divulgacéo e a publicidade, com o intuito

de facilitar o acesso a esses dados pelas partes, advogados, juizes e tribunais.
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A respeito, elencam-se alguns temas:

TEMA 84: Questao referente ao fornecimento de medicamento necessario ao
tratamento de salde, sob pena de bloqueio ou sequestro de verbas do Estado
a serem depositadas em conta corrente. (REsp 1.069.810-RS).

TESE FIRMADA: Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao
Juiz adotar medidas eficazes a efetivacdo de suas decisdes, podendo, se
necessario, determinar até mesmo o sequestro de valores do devedor
(bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com adequada
fundamentagdo. Obs.: Vide Tema 289/STF - Bloqueio de verbas publicas
para garantia de fornecimento de medicamentos.

TEMA 98: Possibilidade de ser imposta a multa a que alude o art. 461 do
CPC, nos casos de descumprimento da obrigagcdo de fornecer
medicamentos, imposta ao ente estatal. (REsp 1.474.665-RS e REsp
1.101.725-RS)

TESE FIRMADA: Possibilidade de imposi¢cdo de multa diaria (astreintes) a
ente publico, para compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa desprovida
de recursos financeiros.

TEMA 106: Obrigatoriedade do poder publico de fornecer medicamentos nao
incorporados em atos normativos do SUS. (REsp 1.657.156-RJ e REsp
1.102.457-RJ)

TESE FIRMADA: A concessao dos medicamentos néo incorporados em atos
normativos do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: I)
Comprovacgao, por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado
expedido por médico que assiste 0 paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento
da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; Il) incapacidade financeira
de arcar com o custo do medica- mento prescrito; IlI) existéncia de registro
do medicamento na Anvisa, observados os usos autorizados pela agéncia.

Modulacéo de efeitos: "Modula-se os efeitos do presente repetitivo de forma
que os requisitos acima elencados sejam exigidos de forma cumulativa
somente quanto aos processos distribuidos a partir da data da publicagéo do
acérdao embargado, ou seja, 4/5/2018." (trecho do acérdéo dos embargos de
declaracdo publicado no DJe de 21/9/2018) Obs.: Vide Tema 6/STF - Dever
do Estado de fornecer medicamento de alto custo a portador de doenca grave
gue ndo possui condi¢des financeiras para compra-lo.

TEMA 686: Questdo atinente a obrigatoriedade de chamamento ao pro-
cesso (art. 77, lll, do CPC) da Unido nas demandas que envolvem a
pretensdo de fornecimento de medicamentos. (REsp 1.203.244-SC e

REsp 1.396.300-SC)

TESE FIRMADA: O chamamento ao processo da Unido com base no art. 77,
lll, do CPC, nas demandas propostas contra os demais entes federativos
responsaveis para o fornecimento de medicamentos ou prestagéo de servigos
de saude, ndo é impositivo, mostrando-se inadequado opor obstaculo indtil a
garantia fundamental do cidadao a salde.
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TEMA 766: Legitimidade ad causam do Ministério Publico para pleitear, em
demandas contendo beneficiarios individualizados, tratamento ou
medicamento necessario ao tratamento de salide desses pacientes.

(REsp 1.682.836-SP e REsp 1.681.690-SP)

TESE FIRMADA: O Ministério Publico é parte legitima para pleitear
tratamento médico ou entrega de medicamentos nas demandas de salde
propostas contra os entes federativos, mesmo quando se tratar de feitos
contendo beneficiarios individualizados, porque se refere a direitos individuais
indisponiveis, na forma do art. 1° da Lei n. 8.625/1993 (Lei Organica Nacional
do Ministério Publico). Obs.: Vide Tema 262/STF - Legitimidade do Ministério
Publico para ajuizar acéo civil puablica que tem por objetivo compelir entes
federados a entregar medicamentos a portadores de certas doencas.

TEMA 799: Discussdo: solidariedade passiva de Unido, Estados e
Municipios, para figurar no polo passivo de demanda concernente ao
fornecimento de medicamentos. (REsp 1.144.382-AL) — Observacéao:
Afetacdo cancelada em raz&o da natureza constitucional da matéria.

Obs.: Vide Tema 793/STF - Responsabilidade solidaria dos entes federados
pelo dever de prestar assisténcia a saude.

3.6 Dialogos pertinentes: convergéncias e divergéncias no ambito da

judicializacdo da saude

3.6.1 Divergéncias

A normatividade e a efetividade das disposicfes constitucionais estabeleceram
novos patamares para 0 constitucionalismo no Brasil e propiciaram uma virada
jurisprudencial (Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituicao
Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 2003, p. 26) que € celebrada
COmo uma importante conquista.

Em muitas situacBes envolvendo direitos sociais, direito a salide e mesmo
fornecimento de medicamentos, o Judiciario podera e devera intervir. Tal constatacao,
todavia, ndo torna tal intervencdo imune a objecdes diversas, sobretudo quando
excessivamente invasiva da deliberagdo dos outros Poderes. De fato, existe um
conjunto variado de criticas ao ativismo judicial nessa matéria, algumas delas dotadas
de seriedade e consisténcia. Faz-se, no presente tdpico, um breve levantamento de
algumas dessas criticas, sem a preocupacdo de endossa-las ou infirma-las. O

propésito, aqui, € oferecer uma visao plural do tema.
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A primeira e mais frequente critica oposta a jurisprudéncia brasileira se apoia
na circunstancia de a norma constitucional aplicavel estar positivada na forma de

norma programatica Segundo Silva (1999, p. 83-4):

A saude é [...] dever do Estado...], ai, ndo impde propriamente uma obrigacao
juridica, mas traduz um principio, segundo o qual a salide e o desporto para
todos e cada um se incluem entre os fins estatais, e deve ser atendido. Sente-
se, por isso, que as prescricdes tém eficacia reduzida [...].

Nesse sentido, também é importante considerar a decisdo do Tribunal de

Justica do Rio de Janeiro (1998):

Mandado de Seguranca. Impetrantes portadores de insuficiéncia renal
cronica. Fornecimento de remédio (CELLCEPT) pelo Estado. As normas
programéticas estabelecidas na Constituicdo Federal ndo conferem ao
cidad&o o direito subjetivo de exigir do Estado o fornecimento de remédios de
alto-custo, em detrimento de outros doentes, igualmente carentes. Na
consecucdo de sua obrigacdo de salde publica a administracdo ha que
atender aos interesses mais imediatos da populag&o. Impropriedade da via
mandamental para atendimento do direito reclamado.
O artigo 196 da Constituicdo Federal deixa claro que a garantia do direito a
saude se dara por meio de politicas sociais e econémicas, nao através de decisdes

judiciais. Segundo o artigo 196 da Constituicao Federal:

A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢gfes e servigos para sua
promocéo, protecéo e recuperacéo (BRASIL, 1988).

A possibilidade de o Poder Judiciario concretizar, independentemente de
mediacao legislativa, o direito a saude, encontra forte obstdculo no modo de
positivacdo do artigo 196, que claramente defere a tarefa aos 6rgdos executores de
politicas publicas.

Outra vertente critica enfatiza a impropriedade de se conceber o problema
como de mera interpretacdo de preceitos da Constituicdo. Atribuir-se ou n&do ao
Judiciario a prerrogativa de aplicar de maneira direta e imediata o preceito que positiva
o direito a saude seria, antes, um problema de desenho institucional (SCHAUER,
1998).

Pode-se entender que a melhor forma de otimizar a eficiéncia dos gastos
publicos com saude é conferir a competéncia para tomar decisdes nesse campo ao

Poder Executivo, que possui visdo global tanto dos recursos disponiveis quanto das
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necessidades a serem supridas. Esta teria sido a op¢ao do constituinte originario, ao
determinar que o direito a saude fosse garantido por meio de politicas sociais e
econdmicas. As decisdes judiciais que determinam a entrega gratuita de
medicamentos pelo Poder Publico, levariam, portanto, a alteragdo do arranjo
institucional concebido pela Constituicdo de 1988.

Uma terceira impugnacdo a atuacao judicial na matéria, repetidamente
formulada, diz respeito a intricada questdo da legitimidade democratica. Nao sdo
poucos 0s que sustentam a impropriedade de se retirar dos poderes, legitimados pelo
voto popular, a prerrogativa de decidir de que modo os recursos publicos devem ser
gastos. Tais recursos s&o obtidos por meio da cobranca de impostos. E o préprio povo
— que paga os impostos — quem deve decidir de que modo os recursos publicos devem
ser gastos. O argumento é assim sintetizado por Sarlet (2001, p. 22).

A expressiva maioria dos argumentos contrarios ao reconhecimento de um
direito subjetivo individual & satde como prestacéo (assim como ocorre com
os demais direitos sociais prestacionais, tais como educagédo, assisténcia
social, moradia, etc.) prende-se ao fato de que se cuida de direito que, por
sua dimensao econdmica, implica alocacéo de recursos materiais e humanos,
encontrando-se, por esta razdo, na dependéncia da efetiva disponibilidade
destes recursos, estando, portanto, submetidos a uma reserva do possivel.
Com base nesta premissa e considerando que se cuida de recursos publicos,
argumenta-se, ainda, que é apenas o legislador democraticamente legitimado
guem possui competéncia para decidir sobre a afetacdo destes recursos,
falando-se, neste contexto, de um principio da reserva parlamentar em
matéria orgcamentaria, diretamente deduzido do principio democrético e
vinculado, por igual, ao principio da separacao de poderes.

E o povo pode, por exemplo, preferir priorizar medidas preventivas de protecéo
da saude, ou concentrar a maior parte dos recursos publicos na educacao das novas
geracdes. Essas decisdes sdo razoaveis, e caberia ao povo toma-las, diretamente ou
por meio de seus representantes eleitos. A esse respeito, Canotilho, (2001, p. 946)
pontua que: “os juizes nao se podem transformar em conformadores sociais, nem é
possivel, em termos democraticos processuais, obrigar juridicamente os 6rgéos
politicos a cumprir determinado programa de acédo”. No mesmo sentido, segundo
Beserra (2005, p. 11).

De outra parte, € discutivel a legitimidade daqueles que ndo possuem
delegacgéo popular para fazer op¢des de gastos. Quando ha investimentos
dispensaveis ou suntuosos, ndo ha maiores problemas. O mesmo nao se
diga, porém, quando se esta a optar por gastos sociais de igual status, como
educacdo e saude. Além disso, o que definiria a prioridade de atendimento: a
distribuicao do processo? O melhor advogado? A celeridade do juizo? Séo
indagacg6es que, sem duvida, tornam a questdo complexa.
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Talvez a critica mais frequente seja a financeira, formulada sob a denominacéo
de “reserva do possivel”. Torres (2004 p. 455-456):

A doutrina modificou-se radicalmente, abandonando o positivismo sociolégico
e adotando a visdo principiolégica em que se realcam: [...] d) o
reconhecimento da prevaléncia do principio da reserva do possivel
(expresséao cunhada pelo Tribunal Constitucional da Alemanha — BverGE 33:
303-333 - largamente empregada em Portugal e no Brasil) ou da reserva
orcamentaria: ‘ndo sao determinados previamente, mas sujeitos a reserva do
possivel (Vorbehalt des Moglichen), no sentido de que a sociedade deve fixar
a razoabilidade da pretensdo. Em primeira linha compete ao legislador julgar,
pela sua propria responsabilidade, sobre a importancia das diversas
pretensées da comunidade, para inclui-las no Orcamento, resguardando o
equilibrio financeiro geral. E) possibilidade de superagdo do principio da
reserva do possivel no caso de contradigdo incontornavel com o principio da
dignidade humana, consubstanciado no direito a prestacdo estatal
jusfundamental.

Os recursos publicos seriam insuficientes para atender as necessidades
sociais, impondo ao Estado sempre a tomada de decisdes dificeis. Investir recursos
em determinado setor sempre implica deixar de investi-los em outros. De fato, o
orcamento apresenta-se, em regra, aquém da demanda social por efetivacdo de
direitos, sejam individuais, sejam sociais. Amaral afirma que: “Todos os direitos tém
custos porque todos pressupdem o custeio de uma estrutura de fiscalizagdo para
implementa-los”. Em diversos julgados mais antigos, essa linha de argumentacao
predominava. Em 1994, por exemplo, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, ao
negar a concessdo de medida cautelar a paciente portador de insuficiéncia renal,
alegou o alto custo do medicamento, a impossibilidade de privilegiar um doente em
detrimento de outros, bem como a impropriedade de o Judiciario “imiscuir-se na
politica de administracao publica” (TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO DE JANEIRO,
1994):

Medida cautelar inominada destinada ao fornecimento de remédio de alto
custo indispensavel para a sobrevivéncia de pessoa com deficiéncia renal.
Dada a caréncia de recursos ndo pode o Estado privilegiar um doente em
detrimento de centenas de outros, também carentes, que se conformam com
as deficiéncias do aparelho estatal. Nao pode o Poder Judiciario, a pretexto
de amparar a autora, imiscuir-se na politica de administracdo publica
destinada ao atendimento da populacdo. Manutencdo da sentencga. (DP)
Vencido o Des. Hudson Bastos Lourenco

Mais recentemente, vem se tornando recorrente a objecéo de que as decisdes

judiciais em matéria de medicamentos provocam a desorganizacado da Administracao
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Plblica. Sdo comuns, por exemplo, programas de atendimentos integral, no ambito
dos quais, além de medicamentos, os pacientes recebem atendimento médico, social
e psicologico. Quando h& alguma deciséo judicial determinando a entrega imediata de
medicamentos, frequentemente o Governo retira o farmaco do programa,
desatendendo a um paciente que o recebia regularmente, para entrega-lo ao litigante
individual que obteve a decisdo favoravel. Gouvéa (2003, p. 113) sintetiza a critica da

seguinte forma:

Um viés da critica que se traga ao intervencionismo judiciario na area de
fornecimento de remédios €, precisamente, o de que ele pde por agua abaixo
tais esforgos organizacionais. Autoridades e diretores de unidades médicas
afirmam que, constantemente, uma ordem judicial impondo a entrega de
remédio a um determinado postulante acaba por deixar sem assisténcia
farmacéutica outro doente, que ja se encontrava devidamente cadastrado
junto ao centro de referéncia.

Tais decisbes privariam a Administracdo da capacidade de se planejar,
comprometendo a eficiéncia administrativa no atendimento ao cidaddo. Cada uma das
decisbes pode atender as necessidades imediatas do jurisdicionado, mas,
globalmente, impediria a otimizacdo das possibilidades estatais no que toca a
promocao da saude publica.

No contexto da analise econdmica do direito, costuma-se objetar que o
beneficio auferido pela populacdo com a distribuicio de medicamentos €
significativamente menor que aquele que seria obtido caso 0s mesmos recursos
fossem investidos em outras politicas de saude publica. Como esclarece Gouvéa
(2003, p.108):

Em tese, seria possivel aventar uma infinidade de medidas que contribuiriam
para a melhoria das condi¢cdes de saude da populagéo, decorrendo dai a
necessidade de se precisar que meios de valorizacao da salde poderiam ser
postulados judicialmente. Um grupo de cidad&os poderia advogar que a a¢ao
do Estado, na area de salde, fosse maxima, fornecendo tudo o quanto, ainda
remotamente, pudesse satisfazer tal interesse; outros poderiam enfatizar o
cuidado com préticas preventivas, concordando com o fornecimento, pelo
Estado, de vacinas de Ultima geracéo, de eficacia ainda ndo comprovada; um
terceiro grupo poderia pretender que o Estado desse impulso a uma politica
de saude calcada na medicina alternativa, ou ao subsidio aos planos privados
de saude. Existe, enfim, um leque infinito de estratégias possiveis, 0 que
aparentemente tornaria inviavel sindicarem-se prestacdes positivas, nesta
seara, sem que o constituinte ou o legislador elegessem uma delas
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Esse é o caso, por exemplo, das politicas de saneamento basico e de
construcdo de redes de agua potavel (GAURI, 2004). Segundo Weintraub (2005, p.
58):

O atendimento integral é fruto da universalidade objetiva, sendo que a
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigcos
assistenciais, € oriunda da razoabilidade. Como diria S&o Jerénimo, sancta
simplicitas: € melhor prevenir que remediar. E remediar faz mais sentido
guando se trata de salde. Previnam-se as doencas, mantendo-se o
atendimento para os ja enfermos. Tal prevencdo envolve um conceito amplo
de saude, associado com o equilibrio fisico, o psicoldgico e o social. [...] Estas
diretrizes [as do art. 200 da CF/88] confirmam o alcance de um conceito
amplo de saude, associado com o equilibrio. Na verdade, a jurisprudéncia
brasileira sobre fisico, o psicoldgico e o social. 0 meio ambiente do trabalho
e a saude do trabalhador, v. g., sdo interesses difusos, pois causam impacto
social. A vigilancia sanitéria e epidemioldgica também é prioridade. Temos
visto recentemente o governo investir mais em referendos do que no controle
da febre aftosa ou da gripe aviaria. Sdo questfes intrinsecas a saude, que
deveriam ser esséncia da atuacao estatal

Nesse sentido, ha também o entendimento de Gouvéa (2003, p. 19) de que:
“Certas prestagdes, uma vez determinadas pelo Judiciario em favor do postulante que
ajuizasse acdo neste sentido, poderiam canalizar tal aporte de recursos que se
tornaria impossivel estendé-las a outras pessoas, com evidente prejuizo ao principio
igualitario”.

Na verdade, a jurisprudéncia brasileira sobre concessao de medicamentos se
apoiaria numa abordagem individualista dos problemas sociais, quando uma gestao
eficiente dos escassos recursos publicos deve ser concebida como politica social,
sempre orientada pela avaliacéo de custos e beneficios.

As politicas publicas de saude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econ6micas e sociais. Contudo, quando o Judiciario assume o papel
de protagonista na implementacao dessas politicas, privilegia aqueles que possuem
acesso qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por poderem
arcar com o0s custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario
determinar a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que aos
pobres. Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela circunstancia de o Governo
transferir os recursos que lhes dispensaria, em programas institucionalizados, para o
cumprimento de decisfes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em beneficio

da classe média, como sustenta Tavares (2002, p. 10):
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Uma ultima questao restaria a ser discutida, tendo em vista que as decisdes
judiciais ndo sao ‘seletivas’ no que se refere a definigdo dos medicamentos
que devem ser fornecidos. E comum que alguns magistrados determinem a
entrega de remédios inexistentes no pais, que devem ser importados, as
vezes muito dispendiosos. Em geral, ndo sdo sensiveis aos argumentos de
sua inexisténcia ou de seu alto custo, firmes na posi¢cdo de que recursos
existem, mas sdo mal aplicados pelo Poder Executivo. N&o posso, nem
qguero, entrar no mérito da questao do desperdicio dos recursos publicos,
desperdicio este que, lamentavelmente, ndo é privilégio do Poder Executivo.
Mas ndo ha duvida de que os recursos sdo escassos e sua divisdo e
apropriacdo por alguns segmentos — mais politizados e articulados — pode ser
feita em detrimento de outras areas da saude publica, politicamente menos
organizadas e, por isto, com acesso mais dificil ao Poder Judiciario.

Por fim, h& ainda a critica técnica, a qual se apoia na percepcéo de que o
Judiciario ndo domina o conhecimento especifico necessario para instituir politicas de
saude. O Poder Judiciario ndo tem como avaliar se determinado medicamento é
efetivamente necessario para se promover a saude e a vida. Mesmo que instruido por
laudos técnicos, seu ponto de vista nunca seria capaz de rivalizar com o da

Administrac&o Publica. E o que explica Gouvéa (2003, p. 22-23):

O principio da separacdo de poderes compreende, portanto, uma vertente
politico-funcionalista que ndo se pode desprezar, sob pena de restringir-se a
soberania popular. Afora esta componente, a separa¢éo de poderes traduz-
se numa consideracéo técnico-operacional. O Legislativo e principalmente o
Executivo acham-se aparelhados de érgaos técnicos capazes de assessora-
los na solugéo de problemas mais complexos, em especial daqueles campos
gue geram implicagdes macropoliticas, afetando diversos campos de atuagéo
do poder publico. O Poder judiciario, por sua vez, nao disp6e de iguais
subsidios; a analise que faz do caso concreto tende a perder de vista
possiveis implicagBes faticas e politicas da sentenca, razdo pela qual os
problemas de maior complexidade — incluindo a implementagéo de direitos
prestacionais — devem ser reservados ao administrador publico. Aos
empecilhos normativo-estruturais, financeiros e politicos listados acima sé&o
somados os obstaculos processuais. Ao passo em que os direitos liberais ha
séculos ja se encontram consagrados nos ordenamentos e na jurisprudéncia
dos mais diversos paises, apenas no século XX passou-se a reservar maior
atencdo aos direitos prestacionais. Existe uma notavel discrepancia entre a
complexidade e a eficiéncia dos remédios juridicos destinados a salvaguarda
dos direitos liberais (habeas corpus, mandado de seguranca) e a completa
auséncia de instrumentos especificos de tutela dos direitos prestacionais.
N&o existe ainda, com pertinéncia a estas situacfes juridicas, a vasta
producdo doutrinaria e os precedentes jurisprudenciais que amoldam,
encorpam, os direitos de primeira geragéo.

O juiz € um ator social que observa apenas 0s casos concretos, a microjustica,
ao invés da macrojustica, cujo gerenciamento € mais afeto a Administracédo Publica.

A esse respeito, tém-se a explicacdo de Barcellos (2006, p. 32), que afirma:
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Ainda que superadas as criticas anteriores, o fato é que nem o jurista, e muito
menos o juiz, dispdem de elementos ou condigBes de avaliar, sobretudo em
demandas individuais, a realidade da acdo estatal como um todo.
Preocupado com a solucdo dos casos concretos — o que se poderia
denominar de microjustica —, o juiz fatalmente ignora outras necessidades
relevantes e a imposic¢éo inexoravel de gerenciar recursos limitados para o
atendimento de demandas ilimitadas: a macrojustica. Ou seja: ainda que
fosse legitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo
disporia do instrumental técnico ou de informacédo para leva-lo a cabo sem
desencadear amplas distor¢ces no sistema de politicas publicas globalmente
considerado.

Em que pese a critica, a judicializacdo nada mais € que um produto da
ineficiéncia na prestacdo do servico basico da saude e, embora existam impactos
financeiros, ha a possibilidade de controla-los a partir da ado¢do de uma série de
medidas inerentes a criagdo de politicas publicas capazes de atender as
necessidades da populagéo, passando pelo didlogo entre os atores envolvidos, pela

intervencdo minima do Judiciario e por uma melhor gestdo administrativa.

3.6.2 Convergéncias

O direito & saude embora coletivo, entretanto, realiza-se no individuo. Portanto,
a interferéncia do Poder Judiciario é sim uma forma de protecdo, mas nao se pode
esquecer que apenas passou a ser utilizada e acontece porque anteriormente o Poder
Executivo foi falho em seu oficio, 0 que demonstra que atualmente o Poder Executivo
tem falhado de forma exacerbada, razdo pela qual esse aumento dos processos

judiciais pode ser justificado, como destaca Sierra (2011):

De certo modo, ndo é sobre o reconhecimento da autonomia do sujeito ou da
exigéncia por participagdo no controle social que aumentam 0S processos
judiciais, mas é da cobranca pelo acesso aos servicos publicos,
principalmente, de saude, educacao e assisténcia. Muitos desses processos
sdo ajuizados na expectativa de que o0s juizes forcem o governo a cumprir o
direito. Desde as duas Ultimas décadas, a atividade judicial tem se expandido
e se destacado pelo aumento de sua intromiss@o na politica e nas relagbes
sociais (SIERRA, 2011, p. 260).

7

Responsabilizar o Estado € um passo essencial na compreensdo do tema
analisado. O Poder Judiciario ndo detém a competéncia necessaria para o exercicio
de elaboracao de decisdes para as politicas de saude, de forma que sua interferéncia
deve apenas zelar para o cumprimento das politicas ja existentes, conforme a sua

competéncia.
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Sob tantos fatores necessarios para chegar a um denominador comum que
ajude a explicar esse fenbmeno, € importante pensar como devemos passar a tratar
o tema da judicializacdo das politicas sociais, cada dia mais presente na nossa
sociedade. E preciso buscar alternativas de enfrentamento a questio social e suas
expressdes, buscar o consciente coletivo e 0 debate inserido na compreenséao da luta
de classes e suas contradicbes. Historicamente, € possivel compreender a
necessidade da participacdo popular na construcdo da nossa democracia —
atualmente ameacada — e da luta por uma vida mais digna para todos. A soberania
popular deve prevalecer no processo de construcao das politicas sociais.

Aqui, vale lembrar que o minimo existencial ndo é passivel de restricdo e,
portanto, ndo deve ser aplicada a clausula da reserva do possivel como limite a
efetivacdo do minimo existencial a saude, o que néo significa que ela ndo possa ser
alegada para denegar prestacdo de saude que extrapole os limites do minimo
existencial. Assim, o nucleo essencial do direito deve ser resguardado, o que exceder
pode ser objeto de ponderacdo e estd sujeito a reserva do possivel. O direito ao
minimo existencial deve ser sempre preservado independente se h& ou nao politica
publica prevista para o caso concreto.

A jurisprudéncia corriqueiramente utiliza a expressao “reserva do possivel” para
justificar a impossibilidade de concesséo do pedido ao cidadao, sendo tal argumento
utilizado sem se provar a real inexisténcia de recursos, gerando um cendrio de
desobrigagéo do Estado e de possibilidade de utilizag&do de teorias “com forte dose de
senso comum e sem versar de maneira cuidadosa sobre seus efeitos” (ASENSI;
PINHEIRO, 2015, p. 133).

Entende-se que a utilizacido da expressao “reserva do possivel’ como uUnica
justificativa utilizada para a denegacédo do direito a salde nao é legitima, tendo em
vista 0 ndo cumprimento do financiamento minimo constitucional para a satude. Essas

condicbes minimas devem estar, necessariamente, abarcadas dentro do que seja

possivel de realizac&o pelo Estado.

Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipotese —
mediante indevida manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservacdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia. Cumpre advertir, desse modo,
que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo
motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
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finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.
[..]. Vé-se, pois, que os condicionamentos impostos, pela clausula da
“reserva do possivel”, ao processo de concretizagéo dos direitos de segunda
geracdo — de implantacdo sempre onerosa -, traduzem-se em um bindmio
gque compreende, de um lado, (1) a razoabilidade da pretensao
individual/social deduzida em face do Poder Publico e, de outro, (2) a
existéncia de disponibilidade financeira do Estado para tornar efetivas as
prestacdes positivas dele reclamadas (BRASIL 2004).

Assim, diante da essencialidade do direito a saude, ndo é toleravel a auséncia
de atos, principalmente quando advém do Poder Publico, que obstem sua
solidificacdo. Nesse contexto, se insere a crescente atuacdo do Poder Judiciario, o
qual é provocado a agir frente as omissées dos Poderes Executivo e Legislativo
(FRANCO, 2012).

O Ministro Barroso assegura que o judiciario € o guardido da Constituicédo e,
portanto, deve fazé-la valer, inclusive em detrimento dos outros poderes, a fim de
consolidar os direitos fundamentais, valores e procedimentos democraticos. Nesse

contexto, cumpre citar a explanacao do ministro a respeito do tema:

A primeira grande causa da judicializacado foi a redemocratizacéo do pais, que
teve como ponto culminante a promulgacdo da Constituicido de 1988. Nas
Ultimas décadas, com a recuperacdo das garantias da magistratura, o
Judiciario deixou de ser um departamento técnico-especializado e se
transformou em um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a
Constituicdo e as leis, inclusive em confronto com 0s outros Poderes
(LEIVAS, 2006. p. 135).

E notdrio que a judicializacéo, inevitavelmente, causa intervencéo nos cofres
publicos, com decisGes extravagantes ou emocionais, que condenam o Poder Publico
a financiar tratamentos e medicamentos extremamente caros ou destituidos de
essencialidade. (LEIVAS, 2006). Em contrapartida, esse argumento ou qualquer outro
que tenha como base um direito secundario ndo é o suficiente para rechacar a
judicializacéo, uma vez que néo se sobrepde a necessidade de efetivacdo do direito
social e fundamental a saude (KELBERT, 2011).

A importancia do fenbmeno da judicializacdo da saude é gritante, pois 0
Judiciario ndo pode quedar-se inerte quando provocado para solucionar um litigio, em
especial quando referente a um direito fundamental. Logo, ndo ha possibilidade para

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

omissao estatal, pois, 0 que estd em apreco € a prépria vida do cidadao.
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo da Republica, apos mais de trinta anos desde sua promulgacéao,
dispde, em seu artigo 6° de uma gama de direitos sociais, dentre eles, o mais
relevante para o presente estudo: o direito & saude. O Estado, entretanto, ainda ndo
0 concretizou conforme os anseios da sociedade e como constitucionalmente
disposto. Por conseguinte, o Poder Judiciario € provocado para agir, através das
demandas judiciais, que visam a materializa¢éo do direito a saude, fato denominado
como “fendmeno da judicializagdo da saude”.

A priori, para o alcance do entendimento a respeito da presente dissertacao,
fez-se necesséria a abordagem das politicas sociais, vindo a discorrer-se sobre a sua
construcdo socio-historica, a trajetéria da politica de saude no Brasil e a sua
configuracdo como direito e, também, a definicdo e alguns aspectos gerais sobre a
Judicializacdo da Saude.

Em seguida, teceu-se consideracdes sobre a construcdo da efetivacdo dos
direitos e da sua hermenéutica na Constituicdo Federal de 1988, quando, entéo,
explicitou-se os direitos sociais como expressao da cidadania, o principio da dignidade
humana como direito fundamental e o embate entre os principios do minimo
existencial e da reserva do possivel.

Por derradeiro, examinou-se 0s aspectos processual e jurisprudencial da

Judicializacao da Saude, entre eles, as teses e temas firmados em repercussao
geral (STF) e em recursos repetitivos (STJ), além das convergéncias e divergéncias
no ambito da Judicializacdo da Saude.

Desse modo, apos a analise dos aspectos tedricos e jurisprudenciais aplicaveis
ao tema, conclui-se que tanto o texto constitucional, quanto os dispositivos legais e a
jurisprudéncia hodierna legitimam o Poder Judiciario a atuar no contexto da saude e
a torna-lo eficaz ao cidaddo, no ambito do caso concreto, atento as demais
circunstancias que circundam a lide, com foco nos parametros estatuidos nas
decisfes judiciais do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Assim, embora existam teses defensaveis do comprometimento do erario
publico e do atendimento restrito de demandas de cunho individual em detrimento do
coletivo, a judicializacdo da saude visa consolidar o direito a saude, insculpido na
Carta Magna (art. 196), e a suprir as omissdes dos Poderes Executivo e Legislativo,

em flagrante desrespeito ao minimo existencial do individuo.
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Dessa forma, em analise as convergéncias e divergéncias expressas nos
diferentes estudos sobre a judicializacdo da saude, depara-se com arguicdes, por
parte do ente publico, obstativas da concretizacdo do aludido direito, tanto de ordem
pecuniaria, com énfase na tese da reserva do possivel, quanto de ordem de
abrangéncia, por entender que no ambito processual a prestacdo jurisdicional é
dirigida apenas aos envolvidos na lide, sem a inclusdo da massa também necessitada.

Lado outro, na visdo do cidad&do postulante, ha o enfrentamento de inUmeras
dificuldades na seara administrativa para o alcance do tratamento e/ou farmaco e/ou
procedimento cirdrgico para a mantenca de sua saude, uma verdadeira ‘via crucis’,
gue acaba por frustrar-se levando-o a buscar o alcance do seu direito, previsto na
Carta Magna do pais, através da via judicial.

Para dar clareza a tematica, dentre os objetivos tracados, discorreu-se sobre a
producdo do conhecimento das teses e das dissertacbes defendidas e os
entendimentos jurisprudenciais firmados em sede de recursos repetitivos e em
repercussao geral, além de se explicitar acerca das contradicdes expressas pelas
politicas de saude, no bojo da sociedade capitalista, e, também, desenvolveu-se um
debate entre o direito ao minimo existencial e a reserva do possivel com vistas ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Nesse cenario, no decorrer da dissertacao, ficou demonstrado que a saude é
um direito de todos, conforme estipulado no artigo 196, da Constituicdo Federal, a ser
concretizado mediante politicas publicas sociais e econbmicas que visam reduzir
doencas e agravos, com acesso universal e igualitario as acdes e servicos, de modo
gue seja promovida, protegida e recuperada como um todo. Sob esse prisma, é notorio
que o Poder Judiciario ndo pode se imiscuir de julgar a lide e consolidar o direito a
salde e a vida do cidadéo, previstos na Carta Magna do pais.

Destarte, chega-se ailacdo de que, em face da previsao legal do direito a saude
na Constituicdo Federal e diante do caso concreto posto a julgamento, é vedado ao
Poder Judiciario eximir-se do seu ‘mister’ de solucionar o imbrdglio, atento aos ditames
legais e a jurisprudéncia patria e em prestigio a vida e a saude, direitos tidos como
fundamentais e sociais, mesmo que o Estado tende a impor barreiras a tal

concretizacao.
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