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1. DO SISTEMA UNICO DE SAUDE:
1.1 ANTECEDENTES HISTORICOS

Ensinam os autores Reinaldo Mapelli Junior, Mario Coimbra e
Yolanda. A.P.S de Matos que no come¢o do século XX o Brasil era

caracterizado por uma economia marcada principalmente pela exportacéo de
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produtos agricolas.Sendo assim, o0s governantes daquele periodo
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preocupavam-se apenas em colocar em pratica acdes voltadas a limpeza e
incolumidade da é&reas por onde circulavam os produtos destinados a
exportacdo.As doencas que afetassem os trabalhadores destes locais
afetariam o interesses dos compradores de produtos brasileiros.Nota-se
assim que desde o inicio do século XX a economia ditava a preocupacéo das
autoridades brasileiras no que tange a saude publica.Os trabalhadores que
nao atuavam na exportacdo ou em atividades relacionadas a ela nao
recebiam atencdo governamental no que diz respeito ao acesso a saude
publica.Enfim, o capital burgués agro exportador ditava ao aparelho estatal

quais setores deveriam ser atendidos pela “satide publica”*.

Os autores José da Rocha Cavalheiro, Maria Cristina Costa Marques e
André Mota ao analisarem a constru¢do da saude publica no Brasil destacam
outros momentos importantes neste percurso, como por exemplo, a criagao
das chamadas Caixas de Aposentadoria e Pensdo-CAPS e posteriormente a
instituicdo dos Institutos de Aposentadoria e Pensdo. -IAPS. As primeiras
surgiram em 1923, no periodo chamado de Republica Velha (1894 a 1930)>.

Neste momento, a sociedade brasileira ainda era basicamente rural e
0 processo de industrializagdo estava ainda em construgcdo. Contudo, essas
caixas eram Orgaos mantidos pelos operarios urbanos e seus empregadores
para proporcionar aos trabalhadores o acesso a servicos médicos. E
importante salientar que o Estado ndo participava do custeio dessas
organizacdes. Os trabalhadores rurais, grande maioria naquela época, nao
tinham acesso a estas caixas. Os IAPS surgiram no contexto do governo de
Getulio Vargas(1930-1954).Estes eram organizados por categorias

profissionais e possuiam participacéo do governo federal.

! MAPELLI JUNIOR,Reynaldo; COIMBRA,Mério; MATOS,Yolanda Alves Pinto Serrano.
Direito Sanitario. Sdo Paulo: Imesp. 2013, p.21.

2 CAVALHEIRO,José da Rocha; MARQUES,Maria Cristina Costa; MOTA,André.
Antecedentes Histéricos do SUS.in Saude Publica .Bases Conceituais.Sdo Paulo:
.2008.p.09.
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Na verdade eram bem dependentes do Estado, pois refletia a principal
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caracteristica do governo de Vargas, o paternalismo estatal. Convém
destacar que os trabalhadores rurais eram excluidos também desse modelo
de acesso a saude. Sobre os trabalhadores rurais somente em 1963, foi
criado o Fundo de Assisténcia ao Trabalhador Rural (Funrural) o qual

previa a estes, assisténcia médica e aposentadoria.

Mas foi apenas com criacdo do SUS que a classe trabalhadora do
campo passou a ter uma atengdo maior por parte das autoridades no que
tange a saude publica. Deve ser salientado, que a elite agraria exportadora e
a elite industrial durante esse processo historico utilizaram o0s servicos
privados de medicina. Ndo pode deixar de ser comentado que durante a
Republica Velha e posteriormente durante o periodo varguista existiam
hospitais filantropicos mantidos principalmente pela Igreja Catodlica, que se

dedicavam a cuidar dos excluidos.

Outros marcos da historia da satde publica do Brasil foram: a criacédo
em 1953 do Ministério da Saude, do Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS) em 1966 e do Instituto Nacional de Assisténcia Médica e Previdéncia
Social. (INAMPS).Na prética, os servicos de salde eram contratados da
iniciativa privada pela autarquia e pagos com recursos da previdéncia.lsso
significava que apenas os trabalhadores com registro em carteira, tinham
acesso a estes servicos de saude. Os demais cidaddos eram alijados,

excluidos e ndo contavam com 0 mesmo atendimento.

A estrutura precaria desse sistema de saude juntamente ao contexto
de lutas pela redemocratizacdo do Brasil da época levou a formacédo do
chamado movimento sanitario ou movimento da reforma sanitaria no final da
década de setenta. Esse grupo era formado por estudantes, profissionais da
area da saude e intelectuais entre outros e exigia melhorias nas condi¢cdes de
vida da populagcéo brasileira e estruturacdo de um sistema de saude que

realmente atendesse de forma integral e universal a sociedade nacional.
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Nesse contexto, na década de 1980 ocorreu a VIII Conferéncia
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Nacional de Saude. Este debate foi de extrema importancia para a historia da
salde publica brasileira pois varias das idéias apresentadas nesse
congresso,como atendimento integral e universal, influenciaram na
elaboracdo da Constituicdo em 1988 e posteriormente na constru¢cdo do

Sistema Unico de Saude em 19902,

Dessa forma, como explica o artigo 198 da Lei Maior, 0 SUS forma
uma estrutura, onde o0s servicos e acbes de saude formam uma rede
regionalizada e hierarquizada e, além disso, constituem um sistema Unico
proporcionando a todos os individuos, neste contexto, um acesso universal e

integral aos servigcos de saude.

Explicam os autores Dallari e Nunes Janior que

(..)A idéia de sistema expressa(...) a designacdo constitucional
que predispdem todos os meios de atuacéo (a¢des, equipamentos,
servicos, etc) a um arranjo combinado destinado a concretizacdo
da atencdo integral & saude. A afirmag¢@o constitucional esta
imbuida, portanto, de vérios significados,dentre outros, o de que
todos os recursos publicos (materiais e humanos)em matéria de
saude integram o sistema tnico.(...) *.

Fica claro, nesta passagem, que o SUS apresenta uma concepcao
ampla de saude, que ndo se limita apenas a auséncia de doencas e prega a

responsabilidade estatal.

1.2. O SISTEMA UNICO DE SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988

Diz o caput do artigo 198 da Carta Magna de 1988 que as acdes e
servigos publicos de saude integram uma rede regionalizada e hierarquizada

e constituem um sistema unico.

3 A histéria do SuUs .Disponivel
http://sistemaunicodesaude.weebly.com/histoacuteria.html.acessado dia 24/05/2013

* DALLARI,Sueli Gandolfi;NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitario .S30 Paulo:Editora
Verbatim,2010, p. 76.
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Tomando por base esse dispositivo constitucional, os autores
Reynaldo Mapelli Junior, Mario Coimbra e Yolanda Alves Pinto S. de Matos
explicam que o constituinte ao elaborar tal norma preocupou-se em elaborar
um sistema regionalizado e hierarquizado que proporcionasse aos cidadaos
um atendimento ndo apenas adequado, mas efetivamente digno. Continuam
0S mesmos autores lecionando que a idéia mais clara que se pode extrair
desse artigo constitucional é a de que todos os entes federados tem a
obrigacdo de participar do SUS e por isso sao solidariamente responsaveis
pela prestacdo de todos os servicos e acdes de relacionados a promocao,
protecdo e recuperacdo da saude tendo por base o artigo 23, Il da
Constituicdo de 1988°.

Reynaldo Mapelli Junior, Mario Coimbra e Yolanda Matos também

chamam atenc&o para o artigo 200 da Carta Magna atual que in verbis®:

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

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a salde e participar da producdo de medicamentos,
eguipamentos, imunobiolégicos, hemoderivados e outros insumos;
Il - executar as agBes de vigilancia sanitéria e epidemioldgica, bem
como as de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucéo das acdes
de saneamento bésico;

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

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

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

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

Nota-se pela interpretacéo de citado dispositivo que o Sistema Unico
de Saude tem uma atuacdo muito ampla na concretizacdo do direito

fundamental a satude no Brasil. Existe uma ideia de rede interligada, onde os

> MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano.Direito
Sanitario...,p.23.
® Ibidem., p.25.
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entes federados devem atuar de forma solidaria e eficiente no sentido de
proporcionar a todos os individuos uma real qualidade de vida. O SUS deve
agir, ndo apenas no combate as doencas, mas também deve propiciar a
todos os individuos um ambiente, em que o bem estar fisico, mental e social

efetivamente exista.

A concretizacdo do Sistema Unico de Satide ocorreu em 1990 com o
estabelecimento das seguintes leis: lei 8080 e lei 8142, onde a primeira trata
da estruturacao e objetivos do SUS e a segunda dos meios de participacao
da comunidade nesta estrutura de saude publica.

2. DOS PRINCIPIOS NORTEADORES DO SISTEMA UNICO DE SAUDE
2.1 UNIVERSALIDADE

Reynaldo Mapelli Janior, Mario Coimbra e Yolanda Alves Pinto
Serrano de Matos ensinam que a universalidade de acesso as acdes e
servicos de saude se refere a abrangéncia do sistema Unico de salude no que
diz respeito a seus destinatarios e se estrutura no direito de qualquer
individuo, independente de suas condicdes pessoais (nhacionalidade,
naturalidade, classe social etc) de ser atendido pelos organismos de saude
publica e pelos programas de saude publica direcionados populacao e, além
disso, tem o direito de ter a sua disposi¢cao qualquer medicamento e insumos,
indispensaveis para prevencdo e protecdo de sua saude. Convém salientar
gue, inclusive as pessoas que possuem condi¢des financeiras de arcar com
0s custos de seu tratamento de saude, possuem o direito de obterem a

assisténcia dos servicos publicos de satude’.

Interpretando tal principio,infere-se que em um pais realmente
democratico o acesso aos servicos de saude,ndo podem ser um privilégios

de abastados ou mesmo dos que possuem um certo capital,mas sim um

" MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano.Direito
Sanitario...,p.25.
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pela justica social e ndo existe 0 minimo de justica social em um pais que nao
zela pela saude de seu povo de forma universal, como bem destaca o texto
constitucional.No entanto,vale ser repetido, que apenas normas e
principios,por mais belos e abrangentes que sejam,se ndo forem realmente
aplicados ,ndo passaram de promessas vagas.E no Brasil atual, se nao
fosse, em muitos casos, a chamada judicializacdo da salde, muitos cidadaos
teriam morrido a despeito das belas letras constitucionais.Letras essas, que
devido a ineficiéncia e falta de comprometimento dos demais poderes da
Republica ,limitariam-se a simples poemas.Mas infelizmente,poemas nao sao
o suficiente para salvar vidas ou dar a real dignidade a elas.E € justamente
neste ponto que o Poder Judiciario vem garantindo a sobrevivéncia e a
dignidade de muitos que batem a sua porta.Por 6bvio que se as politicas
publicas do Execitivo ja Ihes garantisse o tratamento ou 0 medicamento de
forma universal por que motivo,varios cidaddos enfrentariam as longas filas
da assisténcia juridica gratuita em busca do acesso a cirurgias,remédios

fisioterapia,alem de outros servicos de saude®.

2.2 INTEGRALIDADE

Os mesmo autores explicam que este principio exige que o Estado
deve proporcionar aos individuos o acesso a todos 0s meios e mecanismos
de recuperacdo e prevencao da saude(desde o medicamento mais barato até

o tratamento mais complexo).

Lecionam ainda os citados autores que devem ser levados em conta
as peculiaridades de cada individuo e suas necessidades. Sendo assim 0s
pacientes possuem o direito de cobrar dos 6rgdos publicos tratamentos

especiais, fisioterapia, terapia ocupacional e o transporte para o local de seu

% ibidem.,p.24.
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tratamento. Enfim o individuo deve ser analisado dentro do conceito amplo de
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saude preconizado em nossa legislacao desde o preambulo constitucional.

Interpretando as palavras dos doutrinadores € possivel tracar almas
linhas baseando-se também ndo apenas nos livros, mas também na atual
realidade brasileira.Em primeiro lugar, o texto da Carta Magna € clara ao
estabelecer que o0 acesso aos servicos e acOes de saude publica, no Brasil
deve ser integral.O termo saude,como ja foi salientado no capitulo deste
trabalho,possui um significado amplo,ndo sendo apenas auséncia de
doencas.Infere-se entdo que é de responsabilidade do Estado investir de
forma ampla na formacdo e cuidados dos cidadaos,promovendo uma
educacdo de qualidade,uma alimentacdo de qualidade,oportunidades de
lazer que realmente atendam as diferentes realidades brasileiras.Ora,é um
raciocinio meramente logico que quando mais 0s governos investirem nestes
campos citados menos doentes existirdo na sociedade e menores serdo 0s
gastos com hospitais,procedimentos médicos e
medicamentos.Enfim,respeitar a integralidade significa tratar o individuo de
forma ampla, ndo apenas enquanto doente mas também oferecendo

condicées estruturais de carater preventivo. °

2.3 IGUALDADE

Os mesmos autores destacam que faz parte da propria esséncia do
Sistema Unico de Salde o tratamento igualitario a todos os individuos que
necessitam de tratamento médico ou afins para a prevengao ou recuperagao
de sua saude. Essa diretriz prega que ndo pode haver nenhuma forma de
discriminagao no atendimento ou prestacao de servigcos dentro SUS.Significa
também que ndo pode haver nenhum tipo de privilégios entre pessoas que

necessitam de igual atencdo em relacdo a sua saude.

° MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mério;MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano.Direito
Sanitario...,p.25.



EVISTA
RJURIDICA DA

Interpretando o0s apontamentos dos autores cabe algumas

LIBERTAS FACULDADES INTEGRADAS — Numero 1 — Ano 4

consideracdes.A base do Estado Democratico de Direito € também o
tratamento igualitario,em termos de importéncia , a seu cidadaos.O principio
da justica social exige que nenhum individuo tenha privilegio que prejudique
aos demais.No entanto ao analisarmos a realidade de varias partes do
Brasil,com base neste principio é facil notar que essa nao tem sido a

preocupacao real dos poderes publicos.™®

2.4. GRATUIDADE

De forma bem direta e clara Mapelli Junior e outros destacam que as
acOes e servicos de saude publica ndo podem conter nenhuma forma de
contraprestacao por parte do usuario. O gozo do direito a saude ndo pode ser
negado aos individuos devido sua impossibilidade financeira.Como o direito &
saude € um direito fundamental,umas de suas principais caracteristicas € a

incondicionalidade. **

2.5. REGIONALIZACAO

Ainda de acordo com os autores citados anteriormente, a diretriz da
regionalizacdo significa organizar a prestacdo de servicos por meio de
divisBes, ou circunscricdes territoriais, que abarquem todo territério nacional.
Esse principio visa também proporcionar aos individuos uma assisténcia

ampla e integral*?.

2.6. HIERARQUIZACAO

' MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano.Direito
Sanitério...,p.26.

" MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano.Direito
Sanitario...p.26

2 Ibidem.p.28.
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Essa diretriz ensina que a prestacdo de servicos de saude deve ser
organizada e dividida em classes de acordo com os graus de complexidade
(do menos complexo ao mais complexo). Na base de toda estrutura devem
ficar as chamadas Unidades Béasicas de Saude,posteriormente os Hospitais
de atendimento secundario e finalmente as instituicbes destinadas ao

atendimento de alta complexidade.*®

2.7 DESCENTRALIZACAO

Segundo Reynaldo Mapelli Janior, Mario Coimbra e Yolanda Alves
Pinto Serrano de Matos este € um dos principios do SUS de maior
relevancia, pois estabelece que as acdes e servicos de saude devem ser
repassadas a responsabilidade dos municipios, permanecendo os Estados e
o Governo federal como corresponsaveis. Essa diretriz esta organizada em
torno da idéia de que quanto mais proximo as unidades de saude estiverem
dos cidaddos melhor estruturada estard a salde publica nacional.Neste

contexto a atuacéo dos municipios ganha enorme destaque™.
2.8 PARTICIPACAO SOCIAL

De forma sintética e direta os citados autores esclarecem que este
principio ensina as comunidades devem participar das Conferencias de
Salde e dos Conselhos de Saude. Por meio destes 6rgados a sociedade
brasileira atuara da gestdo do SUS; da formacdo de politicas publicas e
também da fiscalizacdo do funcionamento e administracdo do saude publica

brasileira®®.

2.9 INFORMACAO

B Ibidem.p., p.27.

" Ibidem.p.28

 MAPELLI  JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS,Yolanda  Alves  Pinto
Serrano.Direito Sanitario..., p.28
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Consiste no direito que o usuéario do Sistema Unico de Sautde possui
de saber sobre seu real estado de saude. E também o direito que este possui
de conhecer o potencial do servico de salde que esta utilizando e os

avancos da medicina que podem ajuda-lo em seu tratamento™®.

2.10 SOLIDARIEDADE

Diz respeito a obrigacdo dos entes federados Unido, Estados, Distrito
Federal e Unido de atuarem de forma solidaria no que diz respeito as acdes e
servicos de saude. O texto constitucional € bem claro quanto a isso quando
trata tanto da competéncia concorrente(artigo 24,XIl) quanto da competéncia

comum(artigo 23,1l e artigo 198,caput e paragrafo primeiro).

Por isso, embora a Lei 8080 de 1990 apresente as atribuicoes
especificas de cada ente federativo na area da saude, todos sédo solidarios
com relacdo a este tema e podem ser cobrados pelos individuos caso

necessitem de assisténcia médica e afins.’

Vale salientar que tal reflexdo néo é fruto de interpretacdo doutrinaria,
pois a Lei Maior € clara nesse sentido. Acredita-se que outro entendimento,
nao seja possivel, a ndo ser para que determinados entes federados fujam de
suas obrigacbes constitucionais e desprezem o0 principio, caro a

administracao publica que é o da eficiéncia.

Nesse viés, vale salientar, que um gestor publico ou politico eleito, que
nao zela pela saude de seu povo, arrumando para isso, argumentos
simplistas e financeiros ndo deve ter seu governo respeitado por seus
governados, pois como um governante que nao respeita a Carta Maxima da

Justica de seu pais pode exigir consideracdo de seus cidadaos.

'® Ibidem...,p.28.
7 DALLARI,Sueli Gandolfi;NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitario...,p.103.
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3.LEGISLACAO DO SUS

Explicam os autores Reynaldo Mapelli Junior, Mario Coimbra e
Yolanda Alves Pinto Serrano de Matos que em funcdo dos artigos 197 da
Constituicdo de 1988 que fixou o dever do poder publico, de dispor nos
termos da lei sobre a regulamentacéao, fiscalizacdo, e controle das acdes e
servicos de saude e do artigo 24, Xll, da Constituicdo Federal que estabelece
a competéncia concorrente de legislar sobre a protecado e defesa da saude foi
editado um importante diploma legal: a Lei 8080 de 1990 chamada de Lei

Organica da Saude.

Explicam os citados autores que esta lei destina-se a regular em todo
pais: “agdes e servicos de saude, executados isoladamente e conjuntamente,
em carater permanente ou eventual por pessoas naturais, ou juridicas de
direito publico ou privado.”(artigo 1° da Lei 8080 de 1990)*8.

Esta lei se divide em cinco titulos, o primeiro deles trata das
disposicbes gerais e se compdem da reafirmagdo de premissas
constitucionais, como a énfase na saude como direito de todos e a
responsabilidade do Estado pela garantia de acesso este direito. Trata

também de fatores determinantes e condicionantes da saude.

O titulo 1l delimita o sistema Unico de Salde e estabelece inicialmente
a composigcado do SUS, estabelecendo que todos os 6rgéos publicos federais,
estaduais e municipais da Administracao direta ou indireta e das Fundagdes

mantidas pelo poder publico fazem parte do Sistema Unico de Sade.

Destaca, além disso, que as instituicdes das trés esferas de governo
gue cuidam do controle de qualidade, pesquisa e producdo de insumos,
medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados e de equipamentos

para a saude também fazem parte do SUS.

' MAPELLI JUNIOR, Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS,Yolanda Alves  Pinto
Serrano.Direito sanitéario...,p.29.
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O titulo Il ainda estabelece que a iniciativa privada pode fazer parte do
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Sistema Unico de Salde em carater complementar (art. 4°, § 2°, da Lei
8080/90.).

Os artigos 5° e 6° fixam os objetivos do SUS destacando e detalhando
todo seu ambito de atuacdo e todas as atividades que devem ser realizadas
pelo sistema. Os autores citados explicam ainda que o artigo 7° da referida lei
esclarece os principios e diretrizes do SUS apontando as bases de
sustentacdo do sistema e estabelecendo as direcbes para sua

consolidacao™®.

Os pesquisadores continuam a explicar que os artigos 8 a 14 tratam
da organizacdo, da direcdo e da gestdo do sistema, como também cuidam
das chamadas Comissoes Inertersetoriais de abrangéncia nacional. O artigo
15 fixa as atribuicbes comuns dos entes federados.no SUS e os artigos 16
ate o 19 distribui entre as esferas de governo as competéncias especificas de

cada um?®,

O titulo Il trata dos servigos privados da assisténcia a saude. O
capitulo 1 se refere as condicdes de atuacdo de servigos privados de saude
destacando a importancia dessas empresas se submeterem aos principios
éticos e as regras estabelecidas pela direcdo do SUS. O capitulo Il também
trata da atuacdo das empresas fornecedoras de servicos de salde em
carater complementar a cobertura assistencial oferecida pelo Sistema Publico

de Saude.

O titulo IV foi dedicado aos recursos humanos do SUS e o titulo V, por
sua vez, abordou o financiamento do SUS.

Também analisando a Lei 8080 de 1990 os autores Sueli Gandolfi

Dallari e Vidal serrano Nunes Junior apresentam uma abordagem mais

MAPELLI JUNIOR, Reynaldo;COIMBRA,Mério;MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano.Direito
sanitario...,p.29.
% |bidem...,p.27.
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ampla®. Tais autores destacam que para facilitar a execucéo de algumas das
atribuicbes do SUS previstos no art. 200 da Constituicdo federal de 1988
como o controle e a fiscalizacado de procedimentos, produtos e substancias
de interesse para a saude, as acdes de vigilancia sanitaria e epidemioldgicas
e as acOes de saude do trabalhador e a participacdo na elaboracdo da
politica e na execucédo das acdes de saneamentos basico(artigo 200, I, II, IV

da Constituicao) %,

A lei 8080/90 define o conjunto de acbes como objetivo de eliminar,
diminuir ou prevenir riscos a saude e de atuar nos problemas sanitarios
decorrentes do meio ambiente da producdo e circulacdo de bens e da
prestacdo de servicos de saude, como por exemplo, vigilancia sanitaria; o
conjunto de acdes que proporcionam o conhecimento, a deteccdo ou a
prevencao de qualquer mudanca nos fatores determinantes e condicionantes
de saude individual ou coletiva, com 0 objetivo de recomendar e adotar as
medidas de prevencéo e controle das doencas ou agravos como a vigilancia
epidemioldgica e o conjunto de das acfes objetivando a promover e proteger
a saude do trabalhador(Lei 8080 de 1990, artigo sexto, paragrafos primeiro,

segundo e terceiro).

Os autores citados ainda destacam que com base na Lei Orgéanica da
Saude, a Uniéo, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios devem definir
administrativamente as instancias e mecanismos de controle, avaliacdo e
fiscalizacdo das acdes e servigos de saude, acompanhar, avaliar e divulgar o
nivel de saude da populacdo e das condicdbes ambientais; organizar e
coordenar um sistema de informacdo em saude, elaborar normas técnicas e
cientificas visando a promocéo, a protecdo e recuperacdo da saude; definir
as instancia e mecanismos de controle e fiscalizagcéo inerentes ao poder de

policia sanitaria; incentivar coordenar e executar programas e projetos

?! DALLARI,Sueli Gandolfi; NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitario..., p. 110.
2 DALLARI,Sueli Gandolfi;NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitario..., p.110.
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estratégicos e de atendimento emergencial(artigo 15, I, I, IV, XVI, XX,
XX1)%.
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Outra norma que deve ser lembrada neste trabalho € a Lei 8142 de
1990%*.. Esta norma trata da participacdo da comunidade na gestdo do
Sistema Unico de Saltde Foram estabelecidas legalmente as Conferéncias

de Saude e os Conselhos de Saude.

4. A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Os autores Salazar e Grou definem judiciliazacdo da saude como
sendo:

(...) a possibilidade de buscar a concretizagdo e o respeito de um
direito por meio do Poder Judiciario,ou seja,e a possibilidade de
utilizagdo de  mecanismos juridicos para  conferir-lhe
efetividade.(...)”.

J& os autores Reynaldo Mapelli Junior, Mario Coimbra e Yolanda Alves

Pinto Serrano de Matos ao tratarem da judiciliazacdo explicam que:

(...) essa relacéo juridico material entre Estado-cidaddo advindas
das referidas das referidas normas substanciais privilegia o ultimo,
no sentido de que nasce para ele o direito subjetivo de exigir do
primeiro a referida prestacdo, consistente no fornecimento de
medicamentos, proteses, internacdo hospitalar, realizacdo de
exames, etc(...)%.

O autor Sebastido Sérgio da Silveira no mesmo sentido assevera que:

(...) Nos dias atuais acompanhamos um crescimento vertiginosos
dos numeros de ac¢bes judiciais que buscam a efetividade ao
direito a salde. Sdo medidas ajuizadas contra a Unido, Estados e
Municipios, nas quais se pleiteiam medicamentos, aparelhos,

% |bidem, p.101.

2 MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS, Yolanda Alves Pinto
Serrano.Direito sanitario...,p.30.

SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Salde em Juizo.Teoria e
Pratica.S&o Paulo : Verbatim Editora.2009,p.10.

® MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano.Direito
sanitério...,p. 66.
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tratamentos, etc. De um lado uma legido de cidaddos que
depositam no Poder Judiciario a ultima esperanca para a salvacéo
de suas vidas ou diminuicdo do sofrimento e, de outro, gestores
publicos atdnitos com a repercussédo das despesas decorrentes de
tais demandas em seus orcamentosy(...)*’.
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Com base nesses autores, pode-se entender o fenbmeno de
judicializacdo da saude, como sendo a atuacdo do Poder Judiciario no
sentido de dirimir a lide entre o direito fundamental a salude dos cidad&os,
preceito fundamental da dignidade da pessoa humana, e a atuacdo do
Estado, que afirma muitas vezes, ndo poder atender a todas as demandas de
saude da sociedade, por limites orcamentarios e logisticos.

Deve-se salientar ainda que o Poder Judiciario é acionado, no sentido
de garantir o direito & saude, de cidaddos que brigam por atendimento junto
ao setor privado.

Por Obvio que este trabalho levara em conta os argumentos dos
pensadores que apoiam a judicializacdo da saude e dos que séo contrarios a
ela, pois se trata de uma pesquisa académica. No entanto, isso ndo impede o
autor de possuir suas proprias conviccdes a respeito do tema estudado e de

apresenta-la em momento oportuno.

4.1. DOS ARGUMENTOS CONTRARIOS A JUDICIALIZACAO

Muitos sdo os argumentos apresentados pelos pensadores que se
colocam contra a chamada judicializacdo da saude. Entre estes geralmente
estdo gestores publicos e procuradores de Municipios, Estados e Unido. Os
argumentos comumente apresentados que ndo variam muito, quase sempre
tratando de questBes orgcamentarias ou de competéncia entre os entes da

federacéo brasileira.

" SILVEIRA,Sebastido Sergio.O direito fundamental a salde:0 acesso a medicamentos no
SUS e a acdo civil pdblica como instrumento de protegdo dessa garantia.ln Revista
Paradigma.Ciéncias Juridicas.UNAERP. 2009, p.225.
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Os autores Salazar e Grou dedicam interessante capitulo de sua obra
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a estas objecdes?,

4.1.1 DA INVASAO DO PODER JUDICIARIO SOBRE AS ESFERAS DE
ATUACAO DO EXECUTIVO E DO LEGISTATIVO

Os pensadores contrarios a judicializacdo da saude argumentam
frequentemente que quando o Poder Judiciario da o ultimato, no sentido de
ser concedido ao cidaddo, determinado medicamento ou tratamento, esta
ocorrendo certa invasdo deste poder sobre o Executivo, pois o poder
legitimamente eleito para tratar deste tema fora, em tese, o Executivo®.

Argumentam, que ocorre com a judicializacdo, um ataque a
independéncia dos poderes, a separacdo dos mesmos, ao equilibrio que
deve existir em um sistema realmente democratico. Continuando na mesma
linha de argumentacdo defendem a idéia de que o Poder Judiciario nao
possui condigcbes para avaliar o impacto de sua decisdo no todo da
administracdo publica. E, além disso, o Poder Judiciario ndo possui também
legitimidade para fixar politicas publicas, pois esta nem de longe é sua

funcéo.

4.1.2.DA DISCRICIONARIEDADE DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Outro argumento muito utilizado pelos combatentes da judicializagao
da saude diz respeito a discricionariedade administrativa, sendo esta,
entendida como a margem de liberdade dada pela lei ao administrador para
gue dentro dos parametros legais escolham um comportamento permitido.

Segundo os contrérios a judicializacdo, a atuagdo do Judiciario na

esfera administrativa, também afetaria o carater discricionario do Poder

2 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Salde em Juizo.Teoria e
Pratica...., p.80.
# |bidem,p.81.
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Pulblico, pois sdo os gestores publicos, que devem avaliar quais seriam as
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medidas corretas, a serem tomadas em caso concreto.

Estes agentes politicos seriam preparados para tal fungéo, e além do
mais, estes compdem uma parte do Poder Executivo, legitimamente
escolhidos para esta funcdo. Explicam Salazar e Grou que 0s contrarios a
judicializacédo da saude argumentam que muitas vezes o atendimento de uma
reivindicacdo de um cidadao pelo judiciario forca o executivo a conceder ao
individuo um cheque em branco para que este escolha o medicamento ou
tratamento que desejar desprezando todo o planejamento e organizacdo da
Administracdo Publica®".

O autor Wilson Maringué Neto defende em sua obra a importancia das
decisdes serem tomadas pelos gestores publicos de salde. Este escreve
que:

(...) quando se trata de outros bens (no caso a saude)
especialmente aqueles que exigem conhecimento técnico para
uso, deve haver um gestor para baixar uma regulamentacédo sobre
0 uso do bem, pois s6 ele sabe quais as capacidades e limitacdes

do bem e quais as caracteristicas quantitativas e qualitativas da
demanda(...) .

Tomando por base os argumentos apresentados pelos contrarios a
judicializacdo da saude pode-se inferir que estes defendem que os gestores
publicos de saude possuem uma visdo mais ampla que o atuante do Poder
Judiciario no que tange ao funcionamento da saude publica, pois possuem
um melhor preparo neste sentido e contam com toda uma estrutura de
analise que o Poder Judiciario ndo possuli.

Os administradores trabalham com o recurso orgamentario e com a
chamada logistica em servigos e agfes de saude publica. Nao é correto,
segundo estes, que uma decisdo judicial, em muitas vezes, buscando

atender a um s6 individuo, despreze um planejamento feito por toda uma

0 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Salude em Juizo.Teoria e
Pratica...,.p.82
3 ,Ibidem.p.85

¥ MAINGUE NETO, Wilson.O Mandado de Seguranca e o Direito & Assisténcia a
Saude.Curitiba:Livraria Editora.2011.p.31.
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equipe interdisciplinar, envolvendo profissionais da saude, da administracao
e da contabilidade.

Um erro administrativo na area da saude compromete um numero
significativo de pessoas, que também necessitam de tratamento.

O autor Maringué Neto defende a ideia de que, ndo raras vezes, para
se internar um individuo em unidade de terapia intensiva cujo atendimento foi
imposto por uma decisao judicial muitos outros cidadéos, sao obrigados a
deixar seus tratamentos e também correrem risco de morte. Na area da
saude publica, uma decisédo errada em um momento inadequado pode salvar
uma vida e condenar centenas de outros devido ao comprometimento de

uma grande soma de recursos em um orcamento limitado®:.
4.1.3 DA RESERVA DO POSSIVEL

Ao tratar da reserva do possivel, o autor Marcelo Novelino explica que
€ a estreita a relacdo existente entre as circunstancias econémicas e
financeiras do Estado e a efetividade dos direitos fundamentais sociais.
Levando em conta a finalidade de diminuir as desigualdades faticas
existentes na sociedade, sua implementacéo exige prestacées materiais por
parte do Estado, sujeitando-se as condigcbes econbmicas e financeiras
vigentes®*,

Continua explicando Novelino, que a formulacdo e a implementacao
de politicas publicas, € antes de tudo, atribuicdo do Legislativo e Executivo,
cujos membros foram escolhidos para esse objetivo. Muitas vezes, no
entanto, os administradores alegam nao ser possivel o atendimento de
certas demandas dos cidaddos, devido a questdes orcamentérias. Isto é
chamado, explica o constitucionalista, de reserva do possivel®.

Ja os autores Salazar e Grou definem a reserva do possivel como:

% |bidem.p.35.
¥ NOVELINO,Marcelo.Direito Constitucional..2 ed.S&o Paulo: Método,2009, p.374.
% |bidem, p.375.
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(...) o condicionamento da efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais a dependéncia de recursos econdmicos é
gue recebe a denominacédo de reserva do possivel. Tem-se falado
em duas espécies de reserva do possivel,a fatica e a juridica.A
reserva do possivel faticacomo sugere a denominacao,diz
respeito a inexisténcia fatica de recurso,ou seja ,0 vazio dos
cofres  publicos.A juridica,corresponde a auséncia de
orcamentdria para determinado gasto ser levado a cabo.(...)36.
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Ambos os autores destacam a dificil relacdo existente entre as
grandes demandas sociais, principalmente em termos de acesso a saude, e
os limites orgamentérios do Estado.

A doutrinadora Ana Carolina Izidoro Davies explica que todo direito
tem um custo, principalmente os direitos sociais por exigirem uma prestacao
positiva por parte do Estado. A autora esclarece ainda que é dificil aceitar
gue o direito a saude, intimamente relacionado ao direito fundamental a vida
sofra limitacBes de ordem financeira, mas, no entanto, segundo a autora nao
existe outra saida, pois isto é fato. Comenta ainda que a satde n&o é o Unico
bem juridico que o Estado deve garantir, pois existem outros como a
educacéo, a seguranca publica que na opinido da doutrinadora possui igual
valor®’.

O autor Wilson Maingué Neto utiliza um exemplo bem didatico ao
explicar e defender a aplicacdo da reserva do possivel na area da saude
publica. Segundo este pensador pode-se comparar o funcionamento do
Sistema Unico de Satde com uma festa de aniversario onde o aniversariante
deve presentear cada convidado da festa com um pedaco de seu bolo de
aniversario. No entanto alguns dos convidados nao ficam contentes com o
pedaco recebido e exigem mais do aniversariante.Este entendendo que caso
forneca um pedaco a mais de bolo a alguns convidados a maioria seria
prejudicada, resolve ndo atender aos pedidos destes.No exemplo dado o
aniversariante sdo os gestores do Sistema Unico de Saude, o bolo os

recursos do orgamento e os convidados sdo os usuarios do Sistema Unico

% SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satde em Juizo.Teoria e
Pratica...,p.93

3" DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Saude Publica e seus Limites Constitucionais.S&0 Paulo:
Verbantim.2012, p.76.
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de Saude.A negativa dos gestores em atender alguns pedidos refere-se a
reserva do possivel.®®

A autora Ana Carolina Davies destaca que, quando se trata de
garantir o minimo vital, a reserva do possivel ndo deve ser aplicada. No
entanto, no que se refere-se, por exemplo, a concessado de medicamentos €
possivel a aplicacdo sim, da reserva do possivel, quando o Estado ja oferece
administrativamente o minimo vital necessario.O que a autora pretende
explicar € que se o0 poder estatal jA oferece para o tratamento de
determinada doenca um medicamento A e o cidaddo pleiteia junto a justica
um medicamento B o Estado tem o direito de negar o fornecimento deste
medicamento pleiteado utilizando para isso da reserva do possivel®.

Convém destacar que tanto os Municipios quanto os Estados utilizam
com muita frequéncia este argumento para justificar a negativa de concessao

de um medicamento ou tratamento a um individuo.
4.2.DOS ARGUMENTOS FAVORAVEIS A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Serdo apresentados a seguir as opiniées dos defensores da chamada

judicializacéo da saude
4.2.1.D0 DIREITO A VIDA

Inicialmente convém destacar que a maioria das doutrinas analisadas
defendem a judicializacdo da saude, de forma clara e incisiva, pois
consideram o direito a saude como norma extremamente ligada ao principal
direito existente no ordenamento juridico, ndo apenas nacional como
também internacional que é o direito a vida.

Ora, sem a garantia desse direito todos os demais perdem o sentido

de existir. Ndo ha que se falar em dignidade da pessoa humana sem

*® MAINGUE NETO,Wilson.O Mandado de Seguranga e o Direito a Assisténcia a Saude... p.52.
% DAVIES, Ana Carolina Izidorio. Satde Publica e seus Limites Constitucionais...,p.53.
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garantia ao direito a vida e muito menos em direito a propriedade por motivos
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obvios.
Escreve o autor Julio César Ballerini Silva que:
(...) Sem a tutela efetiva do direito a saude, o direito a vida, do
gual decorre a maioria dos demais direitos ressalvados pelo
ordenamento juridico, estard sempre na iminéncia de se
esvaziar(..) Desta feita,sem a observancia do direito a saude
comprometido estard o proprio direito a vida,condicdo elementar
da aquisicao de direitos no ordenamento juridico brasileiro,sob um
prisma essencialmente légico(ou, como asseveram com
propriedade os latinos ,tertius non datur).Ressalta-se,ainda a
especificidade do direito a vida,que o torna infungivel ainda que
se trate de questao influenciada por aspectos biolégicos,morais e
transcendentais,que,malgrado possa fundamentar a propositura
de demandas reparatérias em situacBes de perda,como causas
de atenuacdo de sofrimento,dada a sua peculiar ndo comporta,ao

menos numa sociedade com fundamentos éticos e
humanistasy(...)*.

Como bem explica o autor acima, defender a vida como valor
fundamental, alem de ser, obviamente, uma questdo de cunho juridico, é
também de cunho ético e religioso. Uma andlise rapida, por descobertas da
Antropologia Juridica, permite perceber que, mesmo em comunidades onde
ndo existem formas institucionalizadas de direito, encontram-se verdadeiros
cédigos orais que apregoam o respeito a vida humana.

Ou seja, as diversidades culturais defendem, neste caso, a vida, como
maior bem juridico a ser tutelado, ndo apenas pelo poder publico, como
também pela propria comunidade.Deve-se destacar que a propria historia
ensinou aos homens o valor que deve ser dado a vida humana apos
momentos de atrocidades como o Nazismo.

Enfim, quando o cidaddo ndo obtém, por meio de politicas publicas, o
tratamento de saude ou o medicamento que necessita, por 6bvio que deve
buscar tutela do Poder Judiciario com amparo inclusive no principio da

inafastabilidade do controle judicial.

0 SILVA, Julio César Ballerini. Direito & satide: Aspectos praticos e doutrinarios no direito
publico e no direito privado... p.6.
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4.2.2. DO DIREITO DO PODER JUDICIARIO EXIGIR DO PODER
EXECUTIVO O RESPEITO AO DIREITO A SAUDE
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Os autores Salazar e Grou ndo concordam com 0s argumentos dos
combatentes da judicializacdo da salude, quando estes afirmam que a
atuacdo dos Poder Judiciario, exigindo o atendimento medico ou
medicamento a um ou Vvarios individuos que necessitam gera um
desequilibrio entre os poderes da Republica. Segundo estes pensadores
guando se trata de dar cumprimento a direitos humanos
fundamentais,normas constitucionais de aplicacdo imediata,ndo se pode
falar, em atuacdo indevida do poder Judiciario, nas funcdes de outros
poderes*.

Os mesmos autores escrevem neste sentido que:

(...) o que se pretende dizer aqui € que, em principio o Poder
Judiciario ndo deve interferir em esferas de nenhum dos dois
outros poderes com o intuito de simplesmente substituir seus
juizos de conveniéncia e oportunidade. Mas quando houver uma
violacdo a imposi¢é@o constitucional por parte do legislador ou do

administrador, devera exercer seu papel de julgador,impedindo
ofensa a Carta Magna®.(...)

Concorda-se com o0s autores citados acima, pois o Poder Judiciario
nao pode, ou melhor, ndo deve ficar inerte, diante da incompeténcia
administrativa dos gestores publicos.Entende-se que nao existe invasdo do
Judiciario na competéncia privativa do Executivo,por tratar-se de defesa de
direitos essenciais ao ser humano.

No entanto, se houver a necessidade de atuacédo judiciaria em
gualquer outra esfera, com o propoésito de salvar vidas ou atribuir maior
dignidade aos cidadaos, compreende-se que a justica ndo pode respeitar
mais a autonomia e o equilibrio entre os poderes do que a dignidade da

pessoa humana.

4 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Salde em Juizo.Teoria e
Pratica..,.p.80.
42 Ibidem.,.p.82.
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Lecionam, ainda neste sentido, Andréa Lazzarini Salazar e Karina
Bozola Grou :
(...) O respeito a dignidade da pessoa humana pode e deve ser
objeto do mais amplo controle judicial.Cabe ao Judiciario ndo
apenas impedir a violacdo dos dispositivos que preenchem o
conteldo de dignidade humana,mas que seus efeitos sejam
produzidos e que as condutas necessdrias para tanto sejam
praticadas.(...)Mesmo o argumento de falta de legitimidade e de
representatividade popular democratica do Poder Judiciario,o que
inviabilizaria decisGes judiciais sobre politicas publicas,é
combatido por meio dos limites impostos pelos direitos
fundamentais.O regime democratico,soberania popular e governo
da maioria,tem como pressuposto os direitos humanos

fundamentais,individuais e sociais,que devem ser garantidos a
todos,maioria ou minoria.(...)*.

Concorda-se com o0s autores, no que tange a defesa, em primeiro
plano dos direitos fundamentais em um sistema politico. Alias, convém
salientar que a contraposicao entre democracia (independéncia dos poderes)
e efetividade da dignidade humana apresentada pelos contrarios a
judicializacdo da saude ndo tem nenhuma fundamentacdo, pois as lutas
existentes no Brasil visando a redemocratizacdo na segunda metade da
década de 1980 objetivavam além da participacdo politica e do fim do
centralismo burocratico do Executivo, a melhoria das condi¢bes
socioeconO6micas da populacdo. Naquela época esta meta era tdo clara que
unia marxistas e pensadores de extrema direita.

Sendo assim a democracia e a independéncia dos poderes s6 tem
sentido se estiverem em funcdo da dignidade humana. E se o Executivo e o
Legislativo estdo ineficientes para cumprir com suas obrigacdes
constitucionais de proporcionar aos individuos o minimo existencial, cabe
sim ao Poder Judiciario dar voz e vez aos marginalizados pelas politicas
publicas ou pela auséncia delas com a aplicagdo inclusive da siumula 473 do
STF.

4.2.3 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A DISCRICIONARIEDADE
ADMINISTRATIVA

3 Ibidem...,p.83.
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Rebatendo também o argumento de que a judicializacdo da saude
desrespeita a discricionariedade administrativa os autores Andréa Lazzarini
Salazar e Karina Bozola Grou argumentam que no Estado Democréatico de
Direito a discricionariedade dos administradores esta limitada pela lei e pela
ideia de justica. Sendo assim o gestor publico esta obrigado a observar todos
0S principios e regras constitucionais pertinentes na elaboracdo de
regulamentacdes especificas™.

Convém destacar ainda que, caso um individuo necessite de um
medicamento, por exemplo, que ndo exista na listagem do SUS, ele néo
merece ser condenado a morte por falta de assisténcia médica até mesmo
porque o ato administrativo ndo é revisado com a mesma celeridade que o
avanco da medicina e as condi¢des clinicas da pessoa podem autoriza-la a
demandar remédio diverso, porém, mais eficaz.

Além do mais o proprio texto constitucional em seu artigo 196
estabelece que o acesso a saude é universal e sendo assim,ndo compete ao

administrador limitd-lo com base apenas na discricionariedade.

4.2.4 DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Outro argumento utilizado pelos defensores da chamada judicializacao
da saude é o respeito ao principio da dignidade da pessoa humana.A
dignidade da pessoa humana é o primordial fundamento® que alicerca o
ordenamento juridico, por ser um dos pilares fundamentais da Republica,
sendo certo que sua consagracdo traceja um perimetro minimo de
respeitabilidade aos direitos humanos, pouco importando o individuo, vez que

€ universal a sua incidéncia.

* SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satide em Juizo.Teoria e
Pratica..,.p.85

> NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Saraiva: S&o
Paulo. 2002. p.49.
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Luiz Antonio Rizzatto Nunes diz que:

E ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o Ultimo arcabougo da guarida dos direitos
individuais... Dignidade é um conceito que foi elaborado no
decorrer da histéria e chega ao inicio do século XXI repleta de si
mesma como valor supremo, construido pela razado juridica... A

dignidade nasce com a pessoa. E l|he inata. Inerente a sua
esséncia®®

O valor dignidade é imanente ao homem, condi¢do natural de sua
existéncia, o qual pela natureza de ser pensante e inteligente, onde
naturalmente se diferencia dos seres irracionais até porque o homem néao
existe apenas, mas sua autodeterminacdo faz que ela se torne um ser
superior, independentemente de condi¢gBes sociais, rico ou pobre, e insito a
estes condicionamentos peculiares do homem destaca-se a proibicdo de
gualquer tratamento discriminatorio, degradante e que atente contra sua

personalidade

Ingo Wolfgang Sarlet apresenta o conceito como:

...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 lhe garantir as
condicdes existenciais para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos®’.

A dignidade da pessoa humana é conceituada, segundo José Joaquim
Gomes Canotilho, pela teoria dos cinco componentes, onde ela significaria a
afirmacdo da integridade fisica e espiritual do homem como dimensédo
irrenunciavel da sua individualidade autonomamente responsavel; assegurar
o livre desenvolvimento de sua personalidade e potencialidades; libertacao
da ‘angustia da existéncia’ através de mecanismos de socialibilidade que

representam as garantias do trabalhador e de obter condi¢cbes existenciais

*® Ibidem, p.50.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2001, p.60.
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minimas; garantia da adstricdo dos poderes publicos aos conteudos, formas
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e procedimentos do Estado de direito e derradeiramente igualdade de
tratamento normativo entre cidaddos e destes com o estado®.

Opera-se uma dupla 6tica de enfrentamento da dignidade da pessoa
humana, pois a analise ocorre sob o prisma do limite conquanto represente
expressdo da autodeterminacdo da pessoa humana e elementos que
facilitem seu pleno desenvolvimento e como tarefa na incumbéncia de estado
e sociedade terem o dever de tutela-la quando fragilizada ou ausente a
capacidade de autonomia®.

O grau de maturidade de uma democracia esta na intensidade de seu
respeito, bem como no teor da concretizacdo de uma igualdade de fato,
material e ndo a letra seca e fria no texto constitucional.

José Afonso da Silva endossa o coro ao afirmar:

(...) o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a uma
densificagéo valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e ndo uma qualquer idéia aprioristica do
homem, ndo podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana a
defesa dos direitos sociais, ou invoca-la para construir ‘teoria do
nucleo da personalidade” individual, ignorando-a quando se trate
de direitos econémicos, sociais e culturais”. Dai decorre que a
ordem econdmica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia
digna (art. 170), a ordem social visara & realizagdo da justica social
(art. 193), a educacdo, o desenvolvimento da pessoa e seu
preparo para o exercicio da cidadania (art. 205) etc., ndo como
meros enunciados formais, mas como indicadores do contetdo
normativo eficaz da dignidade da pessoa humana®.

A concretizacao desse postulado depende da vivacidade das garantias
no sistema de tutela das liberdades publicas, a qual aparecera
definitivamente quando a todos indistintamente for concedido oportunidades
de vida, aléem de possibilitar que as pessoas possam efetivamente ter
chances de reconstruir seus passos rumo a horizontes melhores e repleto de

possibilidades.

*® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 102 Ed. Coimbra: Almedina.
2001.p.302/303.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicdo de 1988... p.49.

% SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da
democracia. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, abr./jun. 1998, p.89.
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A dignidade da pessoa humana € o postulado que demanda um
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tratamento condigno a cada ser humano, com reconhecido equilibrio na
concretizacao de politicas publicas e a consideracdo dele para o arbitramento
das normas referentes a ordem econémica e a atuagdo dentro da economia.

Inserido no mesmo contexto a justica social € a outra finalidade
também entendida como principio razédo pela qual sera tratada em conjunto
com a dignidade da pessoa humana.

A justica € a meta que o direito visa colmatar, sendo a essencialidade
para a ordenacdo social, pois ndo basta que esta seja voltada ao estreito
cumprimento das leis se estas ndo se voltarem para a pratica do justo e
langando mé&o de licbes de hermenéutica constitucional donde a dignidade da
pessoa humana nédo se curva diante de normas limitativas de orgamento e
financas publicas sobrelevando a estas por ser uma norma de carater
principiolégico que é icada a condicdo superior no confronto entre ambas
como resultado dos métodos interpretativos de Robert Alexy.

Entendimento oposto conduziria ao menoscabo da forga normativa da
Constituicao tdo defendida por Konrad Hesse que leciona:

A concretizacdo plena da forca normativa constitui meta a ser
almejada pela Ciéncia do Direito Constitucional. Ela cumpre seu
mister de forma adequada ndo quando procura demonstrar que as
questdes constitucionais sdo questbes de poder, mas quando

envida esforgos para evitar que elas se convertam em questdes de
51
poder™".

Maria Paula Dallari Bucci expde:

Em outras palavras, apesar de a exequibilidade da Constituicdo
depender de quanto o seu texto corresponde ao equilibrio real de
forcas politicas e sociais em determinada momento ndo basta uma
Constituicdo bem escrita para que ela seja cumprida e obedecida
ha possibilidade de se travar, pelas vias do direito e com base na
Constituicdo, uma batalha propria, capaz de melhorar as
condigbes sociais, por meio da garantia do exercicio de direitos
individuais e de cidadania a todos, da forma mais abrangente
possivel. Nesse sentido, uma ordem juridica bem estabelecida
pode ser instrumento significativo de melhoria social. Desde que
se admita esse pressuposto, isto €, o de que ha uma arena juridica
para a solugdo dos conflitos politicos e sociais, é preciso, entéo,

*! HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: SAFE. 1991. p.29
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dotar o direito de instrumentos adequados para a concretizacdo
dos direitos e a promogcao social®.
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Cabe destacar que a esséncia de um Estado Democratico de Direito é
busca incessante da justica social.Isto pressupbe edificar o privcipio da
dignidade da pessoa humana acima do poder do capital.

4.2.5 DO MINIMO EXISTENCIAL

Ricardo Lobo Torres entende o minimo existencial como “um direito
as condi¢cdes minimas de existéncia humana dignha que n&do pode ser objeto
de intervencdo do Estado e que ainda exige prestacdes estatais positivas”?

Segundo Andréas Krell, a teoria do minimo tem a fungéo de atribuir ao
individuo um direito subjetivo contra o poder publico em caso de diminui¢ao
da prestacdo dos servicos sociais basicos que garantem sua existéncia
digna.

Ensina, Ana Paula Barcellos, que o minimo existencial corresponde,
entdo, a um conjunto de situacfes materiais indispensaveis a existéncia
digna,ndo condizente ndo apenas a sobrevivéncia fisica e a manutencao do
corpo mas também espiritual e intelectual,sem o que ndo se viabiliza a
possibilidade de participacdo dos individuos nas deliberacbes publicas e
muito menos a de ser capaz de tomar as rédeas de seu proprio
desenvolvimento™,

Ja Luiza Frischeisen ensina que o minimo existencial engloba um
atendimento basico e eficiente a saude e consequentemente, 0 acesso aos

medicamentos necessarios, 0 acesso a uma alimentacdo basica e

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um Conceito de Politicas Publicas para a
Concretizacdo dos Direitos Humanos. In: Direitos Humanos e Politicas Puablicas. Polis: S&o
Paulo. p.5/16 2001. p.9

*® TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributério, vol. V.
32 Ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p.357.

* KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha. Porto
Alegre:Sérgio Antonio Fabris Editor, 2002, p.60/62.

> BARCELOS, Ana Paula. A eficacia juridica dos principios constitucionais. O principio da
dignidade da pessoa humana.. 22 Ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p.230.
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vestimentas, a educacdo, no minimo de primeiro grau e garantia de local
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digno para moradia®.

Salazar e Grou citam o entendimento de Luiz Roberto Barroso sobre o
tema aqui abordado. Este identifica o minimo existencial como “as condigbes
elementares de educacéo,saude e renda que permitam,em uma determinada
sociedade,o acesso aos valores civilizatérios e a participacédo esclarecida no
processo politico e no debate publico™’.

Analisando os conceitos e entendimentos apresentados acima, pode-
se inferir, que o minimo existencial, garante a todos os individuos,
simplesmente por apresentarem a condicdo humana, o béasico para sua
sobrevivéncia.Este principio protege os cidadaos de qualquer arbitrariedade
por parte do Estado e também prega o respeito entre os integrantes das
sociedades.

O termo “civilizatérios” empregado por Luis Roberto Barroso
demonstra que o minimo existencial também exige de todos os individuos,
respeito as regras basicas de bom convivio social,como a consideracéo a
alteridade existente dentro de uma mesma estrutura social.

Percebe-se também a construcédo da idéia do que efetivamente € o
minimo existencial permite uma abordagem da histéria de conquistas dos
seres humanos por meio dos direitos fundamentais, pois quando protege o
individuo da excessiva atuacdo estatal, esta na realidade refletindo os
direitos fundamentais de primeira geracdo e quando exige prestacfes
positivas por parte do Estado esta revelando direitos fundamentais de
segunda e terceira geracgoes.

Sendo assim, o Poder Publico ndo tem o direito de negar aos

individuos o béasico para sua sobrevivéncia, pelo contrario a funcdo deste é

®® FRISCHEISEN. Luiza Cristina Fonseca. Politicas Publicas — a responsabilidade do

administrador e o Ministério Publico. S&do Paulo: Max Limonad. 2000, p.68.

> BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a
saude, fornecimento gratuito de medicamentos e pardmetros para a atuacdo judicial.
Trabalho desenvolvido mediante solicitacdo da Procuradoria do Estado do Rio de Janeiro.
2007, p.10/11 apud SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Saude
em Juizo.Teoria e Pratica..,.p.40.
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proporcionar a seus cidaddos 0s recursos necessarios para 0 pleno
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desenvolvimento de sua personalidade e de suas potencialidades.
No que diz respeito ao direito a salde, sendo este a base do minimo
existencial, ndo existe duvida quanto a obrigacdo dos entes federativos

proporcionarem aos individuos o minimo para sua sobrevivéncia.

4.2.6.DA SOLIDARIEDADE ENTRE OS ENTES FEDERADOS NO QUE
TANGE O DIREITO A SAUDE

Outro argumento muito utilizado pelos entes federados, para se
eximir, de sua responsabilidade solidaria, no que tange a prestacdo de
servicos e acles de saude, é dizer que determinada acdo ou servico € de
responsabilidade do outro ente.lsso, embora possua embasamento,em lei
ordinaria, ndo os dispensa de suas obrigacfes pois a Carta Magna € clara ao
pregar a atuacéo de todos.*®

A Constituicdo Federal estabelece a competéncia comum de todos os
entes da federacdo no que diz respeito a competéncia material.lsto esta
claramente disposto no artigo 23, Il da Carta Magnha. Este dispositivo
estabelece que € responsabilidade da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios cuidar da saude e da assisténcia publica, da
protecado e garantia das pessoas com deficiéncia.>®

Esta ordem constitucional foi reforcada pelo artigo 198 da Lei maior
gue estabelece, tanto em seu caput quanto em seu paragrafo primeiro, a
responsabilidade comum de todos os entes federados com relagdo a
competéncia material em termos de saude.

Cabe salientar que, embora a Lei 8080/90 tenha em seus artigos
16,17,18 e 19 especificado as atribuices de cada ente federado dentro do

>8 SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Saude em Juizo.Teoria e

Pratica....p.80

*° Ibidem.p.80
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Sistema Unico de Saulde,isso ndo tem o poder de quebrar a letra
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constitucional no que se refere a solidariedade na prestacéo dos servicos de
saude.Entende-se que referida divisdo no plano infraconstitucional tem
carater mais administrativo.®

No que tange a complexidade no atendimento e assisténcia
farmacoldgica, cabe dizer que embora exista na lei 8080/90 uma distribuicao
de atribuicdes entre servicos de alta e média complexidade, esta nao livra
nenhum ente da obrigacao solidaria servindo apenas como parametro para
eventual acdo de regresso ou reparticdo de receitas como forma de
compensacao. Entendimento diverso subverteria o principio da supremacia
da Constituicdo, sendo sabido que a norma constitucional preleciona a
solidariedade ndo pode a lei ordinaria vindicar. **

Com relacao a solidariedade entre os entes federados existe uma rica
jurisprudéncia. Cita-se neste momento algumas,no sentido de comprovar o

argumento aqui apresentado:

APELACAO REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. CONSTITUCIONAL. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS A NECESSITADA PELO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL E PELO MUNICIPIO. LEGITIMIDADE
PASSIVA. PROTOCOLO CLIiNICO E DIRETRIZES
TERAPEUTICAS DO MINISTERIO DA SAUDE.

1. N&o é de se conhecer do recurso na parte em que nao se mostra
util a parte por falta de interesse. Hipdtese em que a sentencga (1)
nao ordenou o bloqueio de verbas publicas e (Il) facultou o
fornecimento do farmaco requerido pela Denominacdo Comum
Brasileira. 2. Comprovado o pedido administrativo de fornecimento
do medicamento ndo ha falar em auséncia de interesse de agir. 3.
O direito a saude é assegurado a todos, devendo o0s necessitados
receber do ente publico o medicamento necessério. Aplicacdo do
artigo 196 da Constituicdo Federal. O Estado e o Municipio
possuem legitimidade passiva para a demanda visando o
fornecimento de medicamentos a necessitado, devendo responder
integralmente pelos medicamentos pleiteados no processo.
Posicao do 11° Grupo Civel. Precedentes do TIRGS, STJ e STF. 4.
Existe documentagdo iddnea, firmada por médico credenciado,
consistente em laudo médico onde descrita a moléstia da qual
padece a enferma e apontando os medicamentos necessarios. Os
protocolos elaborados pelo Ministério da Saldde servem como
parédmetro, ndo possuindo carater vinculante. Aplicacdo do artigo

0 DALLARI,Sueli Gandolfi;NUNES JUNIOR,Vidal Serrano.Direito Sanitario....p.99
® |bidem...p.102
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196 da Constituicdo Federal. Precedentes do TIRGS, STJ e STF.
Recurso do Estado do Rio Grande do Sul conhecido, em parte, e,
na parte conhecida, desprovido. Recurso do Municipio de Santa
Maria desprovido. Sentenca confirmada em reexame necessario®.
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DIREITO PUBLICO NAO ESPEFICICADO. CONSTITUCIONAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A NECESSITADO.
ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA.
DESNECESSIDADE. CARENCIA DE ACAO. INOCORRENCIA.
INTERESSE EM AGIR CONFIGURADO. ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL E MUNICIPIO. LEGITIMIDADE PASSIVA.
CUSTAS PROCESSUAIS.

1. Nao ha necessidade de requerimento na via administrativa para
que a parte possa postular em juizo a obtencdo de medicamentos,
por forca do preceito constitucional, por forca do preceito
constitucional instituido no art. 196 da Constituicdo Federal,
presente o interesse em agir. Precedentes do TIRGS, STJ e STF.
2. O direito a saude é assegurado a todos, devendo os
necessitados receber do ente publico o medicamento necessario.
Aplicacdo do artigo 196 da Constituicdo Federal. Estado e
Municipio possuem legitimidade passiva para a demanda visando
o fornecimento de medicamentos a necessitado, devendo
responder integralmente pelos medicamentos pleiteados no
processo. Posicdo do 11° Grupo Civel. Precedentes do TJRGS,
STJ e STF. 3. A Fazenda Publica é isenta do pagamento das
custas processuais. Lei n® 13.471, de 23 de junho de 2010. Isencdo
que ndo se aplica as despesas judiciais por forca da liminar
concedida nos autos da ADI 70038755864. Recurso provido em
parte. Sentenga confirmada, no mais, em reexame necessario.
Relatora vencida em parte®.

AGRAVO RETIDO E APELACOES. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO, EXAME
OU PROCEDIMENTO. FORNECIMENTO DE ACORDO COM A
DENOMINACAO COMUM BRASILEIRA.

Reconhecimento da possibilidade de substituicdo do fornecimento
dos medicamentos postulados pelo nome comercial por outros, de
acordo com a Denomina¢cdo Comum Brasileira, que possuem o
mesmo principio ativo. LEGITIMIDADE PASSIVA. solidariedade
dos entes federativos. A Constituicdo Federal prevé o dever de
prestar os servicos de saude de forma solidaria aos entes
federativos, de modo que qualquer deles tem legitimidade para
responder as demandas que visam ao fornecimento gratuito de
medicamento, exame ou procedimento. ACESSO A SAUDE.
PROTECAO SUFICIENTE. O acesso a saude é direito fundamental
e as politicas publicas que o concretizam devem gerar protecéo
suficiente ao direito garantido, sendo passiveis de revisao judicial,

%2 BRASIL. JURISPRUDENCIA,. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. Apelacao Civel N° 70043190453, Vigésima Segunda Camara Civel. Relator: Maria
Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 28/07/2011.
% BRASIL. JURISPRUDENCIA,. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. Apelacao Civel N° 70043692680, Vigésima Segunda Camara Civel. Relator: Maria
Isabel de Azevedo Souza, Julgado em 28/07/2011.
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sem que isso implique ofensa aos principios da divisdo de poderes,
da reserva do possivel ou da isonomia e impessoalidade.
NECESSIDADE DO MEDICAMENTO. Caso concreto em que
restou demonstrada a necessidade e a adequacdo da medicacéo
pleiteada. HONORARIOS. DEFENSORIA PUBLICA. MUNICIPIO.
ADMISSIBILIDADE. Cabivel a condenacdo do Municipio ao
pagamento de honorarios advocaticios a Defensoria Publica que
representa a parte autora. APELACAO DO ESTADO A QUE SE DA
PARCIAL PROVIMENTO, COM SUPEDANEO NO ART.

557, § 1°-A, DO CPC. APELACAO DO MUNICIPIO A QUE SE
NEGé1 SEGUIMENTO, COM FULCRO NO ART. 577, CAPUT, DO
CPC
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4.2.7.DO MINIMO SACRIFiCIO

Convém, neste momento final da pesquisa, ser abordado o conflito de
principios: a reserva do possivel e 0 minimo existencial.

O primeiro, como ja foi abordado, representa os limites materiais e
orcamentarios do Estado em oferecer a seus cidaddos a efetivacdo de
alguns direitos. Os defensores desta idéia, afirmam que, caso socorram
alguns cidadaos, por exemplo, com medicamento de alto custo, que néo
estejam presentes na listagem do SUS, faltardo recursos para os demais
usuarios do sistema e para investimentos em outras &reas, como
saude,educacao e seguranca publica.®

Afirmam ainda, que a intervencdo do Poder Judiciario em outras
esferas de governo, provoca um desequilibrio na divisdo dos poderes quanto
a aplicacdo do orcamento publico. E além disso,a judicializacdo da saude,
segundo estes, fere os principios da proporcionalidade e razoabilidade, tao
caros no trabalho dos gestores de saude no que se refere a aplicacdo dos
recursos publicos.

O minimo existencial significa o direito que todo ser humano possui de

ter acesso aos elementos basicos para o desenvolvimento de sua

% BRASIL. JURISPRUDENCIA,. TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. Apelacao Civel N° 70044061851, Vigésima Segunda Céamara Civel. Relator:
Denise Oliveira Cezar, Julgado em 26/07/2011. Felizmente nossos tribunais,em grande parte
tem decidido em prol da efetiva justi¢a social.

® MAPELLI JUNIOR,Reynaldo; COIMBRA,Mério; MATOS,Yolanda Alves Pinto

Serrano.Direito sanitario...,p.116



EVISTA
RJURIDlCA DA

personalidade e de uma vida digna, ou seja, refere-se ao acesso aquilo sem
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o0 qual o individuo ndo consegue alcancar a condicdo de dignidade,
estabelecida na Constituicdo Federal em seu artigo 1° 111,

Em termos mais objetivos, pode se dizer, que o minimo existencial,
refere-se ao acesso a condi¢cbes basicas de saude, no sentido amplo, a
educacéo basica e aos elementos culturais essenciais.

Refere-se, enfim, ao nucleo do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Principio este sobre o qual foi erigido todo ordenamento
juridico brasileiro.

Ocorre que atualmente o principio da reserva do possivel vem sendo
utilizado pelo poder publico, como um obstéaculo a concretizagdo de direitos
fundamentais, pois, segundo esse pensamento o Estado apenas pode ser
obrigado a concretizar tais direitos se houverem recursos suficientes e, além
disso, existir previséo orcamentaria especifica®’.

No entanto, como explicam os autores citados, a reserva do possivel
nao pode ser usada como impedimento para a efetivacdo dos ditos direitos
fundamentais.

Salazar e Grou ensinam também que o0 respeito aos direitos
fundamentais dos seres humanos ndo dependem da vontade discricionéria
dos administradores da area da saude, pois a Constituicdo ja elencou néao
apenas o direito a saude como prioridade, como também varios outros
direitos classificados, ndo por acaso, de fundamentais.

Enfim, ndo cabe discutir vontade politica quando se trata de direitos
essenciais,como salide e educacéo,por exemplo®.

O autor Vidal Serrano Nunes Junior assevera que o principio da
reserva do possivel sé deve ser aplicada quando o Estado ja tenha

assegurado o minimo vital de todos seus cidaddos®.

MAPELLI JUNIOR,Reynaldo; COIMBRA,Mario; MATOS,Yolanda Alves Pinto
Serrano.Direito sanitario...,p.117.

®Ibidem,p. 116.

® SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola. A Defesa da Satide em Juizo.Teoria e
Pratica..,.p.40.
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Outra questdo importante a ser levantada, refere-se ao fato de que,
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comumente o Estado, ao apresentar o principio da reserva do possivel, hdo
comprova, com dados concretos, que investiu realmente o minimo em saude
exigido pela legislacdo, como também n&o demonstra com ndameros
concretos 0s seus gastos com outras areas que o impedem de custear um
tratamento de saude ou fornecer um medicamento de custo um pouco mais
elevado.”

Ao contrério, o cidaddo que pleiteia um servigco de salde ou mesmo
um medicamento, além de suportar seu sofrimento é obrigado a fornecer
provas e provas de seu estado. Os autores Reynaldo Mapelli Janior, Mario
Coimbra e Yolanda Alves Pinto Serrano de Matos enfocam que o governo,
gue emprega verbas publicas em publicidade e em festividades publicas, por
exemplo, alegar judicialmente falta de recursos para investir em satde’*.

Além do mais, a eficiéncia € um dos principais principios da
Administracdo Publica. Isso significa que a incompeténcia dos politicos no
trato do erario ndo deve também ser utilizado como desculpa para o néao
investimento em saude da populacdo até mesmo pelo contrassenso com o
descumprimento do principio da eficiéncia.”

Mapelli Junior, Coimbra e Matos, destacam que existe a opcao para
os administradores publicos de realizarem o remanejamento de recursos do
orcamento, com possibilidades de créditos adicionais, visando atender
prioridades como a satde’>.

Por fim, cabe dizer que, ensinam, as bases do direito constitucional
gue gquando ocorre o choque de principios como € ocaso em tela o julgador

deve pautar-se pela idéia do minimo sacrificio. Segundo este pensamento no

% NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituicdo de 1988 — Estratégias
de positivacdo e exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sao Paulo: Verbatim. 2009, p.172
apud  MAPELLI  JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS,Yolanda  Alves  Pinto
Serrano.Direito sanitario... p.117.

" SALAZAR, Andrea Lazzarini; GROU, Karina Bozola.op.cit.p.93.

& MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mério;MATOS, Yolanda Alves Pinto
Serrano.Direito sanitario... p.121.

2 BALLERINI SILVA,Julio César.Direito & Satde:Aspectos Praticos e Doutrinarios No Direito
Publico e No Direito Privado...p.24.

® MAPELLI JUNIOR,Reynaldo;COIMBRA,Mario;MATOS, Yolanda Alves Pinto Serrano.op,cit
p.121.
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embate de direitos deve-se avaliar a importancia de ambos e sacrificar o de
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menor importancia. Nao cabe duvida, de que no caso desta pesquisa, 0
minimo existencial e a dignidade da pessoa humana deve ser sobreposto

sobre a reserva do possivel.”

5. CONCLUSOES

Em termos de conclusédo deve-se destacar varios pontos que foram de
grande relevancia nesta pesquisa.

Em primeiro lugar pesquisar sobre a judicializagdo da saude permitiu
conhecer a importancia do conceito de direitos fundamentais.em suas varias
vertentes ou modalidades.Permitiu também percorrer a histéria desses
direitos que remontam a época moderna, periodo do surgimento do Estado
Democratico de Direito e perpassa pelo século XIX europeu com sua
historias de lutas de classes,onde os trabalhadores obtiveram grandes
conquistas como os direitos fundamentais de segunda geracdo, entre 0s
guais se destacou o direito a saude.

Além disso, ainda no sentido de compreender a historicidade dos
direitos de fundamental importancia estudou-se os momentos de construcao
da terceira e quarta geracdes ou dimensdes, como prefere atualmente a
doutrina. Convém salientar que a riqueza de dados e informacdes obtidas
sobre os capitulos iniciais deste trabalho gerou uma pesquisa a parte
intitulada “Analise de Aspectos referentes a histéria do direitos fundamentais”
que foi contemplada com apresentacdo em congressos de iniciagdo a
pesquisa em faculdade fora desta instituicao.

Inferiu-se também que o direito a saude no Brasil esta muito bem
desenhado tanto na Carta Magna Nacional quanto em legislagcbes

infraconstitucionais. O Sistema Unico de Satde é um grande exemplo disso.

™ Informac&o obtida por meio de explicacdes e anota¢des de aulas de Direito Constitucional
no ano de 2010.
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Enfim, a analise da judicializacdo da saude especificamente permitiu
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compreender a importancia da atuacdo do Poder Judiciario na concessao
efetiva do direito a saude a milhares de individuos.Infere-se,com o fim desse
trabalho que os argumentos apresentados na maioria das vezes pelo poder
publico como a reserva do possivel, a interferéncia do Poder Judiciario na
area de atuacdo de outros poderes,e na discricionariedade administrativa
nao sao suficientes para que se evite o fendmeno aqui estudado, pois se néo
€ a atuacdo de advogados e principalmente da Defensoria Publica pleiteando
e obtendo resultados positivos, quanto a salde de inumeros brasileiros,
estes continuariam vivendo a margem da assisténcia médica,ou talvez vindo
a Obito.

Pode-se inferir que infelizmente no Brasil atual é clara a disparidade no
acesso aos servicos de saude de qualidade entre os detentores de capital e a
classe desfavorecida. Nota-se que os individuos que possuem uma boa
condicao financeira buscam tratamento de ponta, em hospitais e clinicas
privadas dotados de alta tecnologia e os desfavorecidos superlotam os
hospitais publicos.

A despeito de uma linda e respeitavel legislacdo sobre saude publica
agueles que realmente necessitam de um tratamento médico, mas que néo
possuem boas condi¢des financeiras estdo morrendo em grande nimero sem
a minima assisténcia. Nao é dificil comprovar o argumento apresentado, pois
uma simples visita a hospitais publicos de grandes cidades como Rio de
Janeiro e Sdo Paulo comprovam a tese arguida ou reportagens jornalisticas
na midia.

E no acesso a saude, que as diferencas sociais, decidem em grande
parte, se um individuo continuard vivo, ou se estara condenado a morte, por
um sistema, que no papel € digno de aplausos, mas na pratica marginaliza
seus cidadaos mais carentes. O sistema mata por omissdo,ou melhor mata
por excluséao.

.0 acesso a um tratamento decente de salde, ndo pode ser uma

“mercadoria” exposta no mercado. E mais, tudo isso ocorre, em um Estado
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que se autoproclama, em letras constitucionais, ser “democratico” de “direito”.
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Ora, um governo que nao proporciona a seus cidaddos, nem mesmo o
minimo existencial e ndo houve os gritos dos marginalizados, ndo pode ser
chamado de democratico, e também ndo merece o titulo de “estado de
direito”, pois n&o respeita o mais importante dos direitos humanos: o direito a
vida.

Enfim, acredita-se, que o capital ndo pode prevalecer sobre a
dignidade da pessoa humana.

Diante dessa realidade, a chamada judicializacdo da saude, tem
proporcionado a maioria dos excluidos das politicas publicas de saude, o
acesso a medicamentos e servicos de saude. .

Vale salientar,neste momento, a concep¢ao, que temos a respeito do
gue realmente significa o direito de uma sociedade, em um determinado local
e em um determinado periodo.Pois bem, tomando por base as ideias de
Focault, entende-se que todo texto, que exerce poder sobre um determinado
povo, em um determinado periodo, sempre representa interesses de uma
certa classe social, que estd no comando politico e administrativo de um
povo.Ora, € no minimo inocéncia cientifica, principalmente, em termos de
ciéncias humanas, achar que o direito € uma producdo neutra de influéncias
sociais, culturais e historicas.

O momento atual ndo € mais o periodo positivista, no qual se pensava
dessa forma..Sendo assim, o direito entendido como ciéncia humana nédo
pode ser apresentado como simples interpretacdo de normas e seus efeitos.

Deve-se dizer que este esclarecimento é fundamental nesta etapa do
trabalho, pois o direito a saude no Brasil, deve ser compreendido dentro dos
respectivos contexto histérico e sécio cultural em que foi sendo estruturado.
Tal direito, como esta disposto atualmente, foi fruto de um intenso movimento
social, conhecido como movimento sanitario, marcante no final dos anos de
1970 e por toda década de 1980.

Ora, ler e simplesmente interpretar, os artigos constitucionais que

tratam da saude e a chamada Lei Organica da Saude, proporciona apenas
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uma visdo rala, fraca, do que realmente significa o direito a saude em um
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pais de terceiro mundo como é o Brasil, possuidor de estruturas sociais e
econdmicas peculiares.

Se o estudioso ndo conseguir estender sua andlise a essas estruturas
e compreender o direito, como parte organizadora desta ndo merece o titulo
de pesquisador no rico campo das ciéncias humanas, que querendo ou nao,
estdo interligadas.

Apesar da existéncia de um ordenamento juridico que defende a
saude digna do individuo no Brasil, o poder publico, ou melhor, os grupos
sociais que controlam a maquina publica nacional, ndo estdo cumprindo essa
obrigacdo constitucional basica restando fundamental o papel do Poder
Judiciario no sentido de restaurar a forca constitucional e salvaguardar as

pessoas.
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