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SISTEMASDE JUSTICA CONSTITUCIONAL

Apresentacao

O VI Congresso Internacional Constitucionalismo e Democraciaz O Novo
Constitucionalismo Latino-americano, com o tema “Constitucionalismo Democrético e
Direitos. Desafios, Enfrentamentos e Perspectivas’, realizado entre os dias 23 e 25 de
novembro de 2016, na Faculdade Nacional de Direito (FND/UFRJ), na cidade do Rio de
Janeiro, promove, em parceria com 0 CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito, a publicacdo dos Anais do Evento, dedicando um livro a cada Grupo
de Trabalho.

Neste livro, encontram-se capitulos que expdem resultados das investigacbes de
pesquisadores de todo o Brasil e da América Latina, com artigos selecionados por meio de
avaliacdo cega por pares, objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na selecéo e
divulgacéo do conhecimento da area.

Esta publicacdo oferece ao leitor valorosas contribuicdes tedricas e empiricas sobre 0s mais
diversos aspectos da realidade latino-americana, com a diferencial reflexéo critica de
professores, mestres, doutores e académicos de todo o continente, sobre SISTEMAS DE
JUSTICA CONSTITUCIONAL.

Assim, a presente obra divulga a producéo cientifica, promove o dialogo latino-americano e
socializa o conhecimento, com criteriosa qualidade, oferecendo a sociedade nacional e
internacional, o papel critico do pensamento juridico, presente nos centros de exceléncia na
pesquisa juridica, aqui representados.

Por fim, a Rede para o Constitucionalismo Democratico Latino-Americano e o Programa de
POs-Graduacdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro (PPGD/UFRJ)
expressam seu sincero agradecimento ao CONPEDI pela honrosa parceira na realizagéo e
divulgacdo do evento, culminando na esmerada publicacdo da presente obra, que, agora,
apresentamos aos leitores.

Palavras-chave: Justica Constitucional. Controle de Constitucionalidade. América Latina.
Novo Constitucionalismo L atino-americano.
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JUDICIALIZA(}@O DA SAUDE: O PAPEL DA UNIAO FEDERAL NA
EFETIVACAO DO DIREITO CONSTITUCIONAL A SAUDE

JUDICIALIZATION OF HEALTH: THE ROLE OF FEDERAL UNION IN
EFFECTIVE THE CONSTITUTIONAL RIGHT TOHEALTH

Raquel de Santana Rocha 1
AnaCristina Almeida Santana 2

Resumo

O presente artigo busca analisar as competéncias atribuidas a Unido Federal no que cinge a
efetivacdo do direito a salde, garantido constitucionalmente, mediante o fornecimento de
medicamentos e/ou tratamentos aos cidaddos que ndo podem arcar com tais despesas.

Demonstra-se a necessidade de determinagéo de limites e parametros na atuacéo do Poder
Judiciério em esferas de atribuicdo exclusiva do Executivo, além da imprescindivel andlise
das especificidades de cada caso concreto para que sejam proferidas as decisoes judiciais e
respeitados os principios da Constitui¢éo Federal.

Palavras-chave: Direito a salide, Fornecimento de medicamentos, Limites na atuacéo do
judiciério

Abstract/Resumen/Résumé

This article seeks to analyze the powers of the Federal Government in that girds the
realization of the right to health, constitutionally guaranteed, through the provision of drugs
and / or treatments to citizens who can not afford such expenses. It demonstrates the need for
establishing limits and parameters in the performance of the Judiciary in an exclusive
assignment to the Executive, in addition to the indispensable analysis of the specifics of each
concrete case so the judgments decisions can be delivered and respected to the principles of
the Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Right to health, Supply of medicines, Limits on the
judicial acting
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1 INTRODUCAO

O fendbmeno da judicializacdo da saude, cujo julgamento ainda em andamento no
Supremo Tribunal Federal — vem tomando grandes proporcdes na esfera federal, tanto em
relacdo ao tratamento médico de milhares de pacientes, quanto aos gastos de bilhdes de reais
pelos cofres publicos. Considerado pelos ministros da Suprema Corte um dos temas mais
delicados que passaram pelo plenario recentemente, a judicializacdo precisa ser bem
compreendida e cuidadosamente analisada.

Dessa forma, o intuito deste trabalho ndo é, de forma alguma, negar a existéncia do
direito a salde. Este se insere dentre os direitos fundamentais de prestacdes, portanto, deve ser
garantido judicialmente. Todavia, buscou-se analisar a concessdo genérica de medicamentos e
tratamentos e suas consequéncias para a coletividade, uma vez que, em se tratando da
Administracdo Publica, o principio da reserva do possivel e da prevaléncia do interesse
coletivo em detrimento do individual sdo, igualmente, inegaveis.

O presente artigo tem como objetivo estudar a possibilidade de se encontrar uma
solucdo que atenue os impactos da judicializacdo nos cofres publicos, sem vedar o acesso de
cidaddos de baixa renda a remédios de alto custo. Ainda, busca-se a atuacdo conjunta,
conforme definida legalmente, de todos os entes federativos para que seja possivel a
efetivacdo do direito a satde no Brasil, o qual ha muito vem sendo negligenciado no pais.

Inicialmente, sera feita uma abordagem acerca da inser¢do do direito a salde no
conceito de dignidade humana, esclarecendo essa garantia como um minimo invulneravel,
inerente a todos. Apds essa compreensdo, analisar-se-4 a inevitavel ofensa a principios
constitucionais, uma vez descontrolada a concessdo de medicamentos e tratamentos. Em
seguida, sera feita uma analise a respeito da Lei 8.080/90, a Lei de Protecdo e Recuperacao da
Saude, e as atribuices ali concernentes a cada um dos entes federais. E, finalmente, registrara
algumas consideracOes acerca da interpretacdo do artigo 196 da Constituicdo Federal, o qual
assegura a salde como direito de todos e dever do Estado, no julgamento do Agravo
Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada - STA n° 175.

O estudo tem como método de abordagem o dedutivo, vislumbrado a partir dos
principios e proposi¢cdes gerais, quais sejam, a efetivacdo do direito a salde pelas vias
judiciais, chegando a uma conclusdo menos universal, que é a necessidade de relativizacao
dos gastos dos cofres publicos em casos particulares, a fim de assegurar um melhor

atendimento a toda a populagéo.
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2 DIREITO A SAUDE E O CONCEITO DE DIGNIDADE HUMANA

O direito & satde é o principal direito fundamental social' encontrado na Constituicao
Federal, diretamente ligado ao principio maior que rege todo o ordenamento juridico patrio: o
principio da dignidade da pessoa humana® — razdo pela qual tal direito merece tratamento
especial (CURY, 2005, p. XVII).

De acordo com José Afonso da Silva (2014, p. 180),

No qualitativo “fundamentais”, acha-se a indicacdo de que se trata de situacGes
juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, ndo convive e, as vezes, nem
mesmo sobrevive; “fundamentais do homem” no sentido de que a todos, por igual,
devem ser ndo apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente
efetivados.

A expressdo “Direitos Fundamentais” ¢, por décadas, a preferida pela doutrina para
designar os direitos das pessoas ante ao poder publico que constam em rol constitucional. O
tema desenvolveu-se a sombra das concepcdes jusnaturalistas dos direitos fundamentais do
homem, de onde promana a tese de que tais direitos sdo inatos, absolutos, inviolaveis
(intransferiveis) e imprescritiveis (SILVA, 2014, p. 182-183).

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a dignidade humana foi erigida como
um dos fundamentos do nosso Estado Democratico de Direito, em seu artigo 1°, inciso IlI.
Conforme ensinamento do mestre Alexandre de Moraes (2014, p. 18), a dignidade pode ser

definida como:

Um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente na
autodeterminagdo consciente responsavel da prdpria vida e que traz consigo a
pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo
invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam sofrer limitacdo ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos.

Deste modo, reconhecendo a insercdo do direito a satde dentro do conceito de uma
existéncia digna, pautada no principio maior da dignidade humana, a Constituicdo Federal

vigente o enuncia como direito subjetivo do particular, correspondente a um dever juridico

estatal.

! Os direitos sociais pertencem a segunda Dimenséo de Direitos Fundamentais, que esta ligada ao valor da
igualdade material. Ndo sdo meros poderes de agir — como 0 sdo as liberdades pUblicas -, mas sim poderes de
exigir, chamados, também, de direitos de crédito. Alguns autores classificam os direitos sociais como sendo
liberdades positivas.

2 O principio da dignidade da pessoa humana, consagrado em nossa ordem constitucional, é fundamento basilar
de nosso Estado e matriz principal de nosso sistema de direitos fundamentais.
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José Afonso da Silva (2014, p. 844), a esse respeito, afirma que

A salde é concebida como direito de todos e dever do Estado, que a deve garantir
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos. O direito a salde rege-se pelos principios da universalidade e da
igualdade de acesso as agOes e servigos que a promovem, protegem e recuperam. As
acOes e servicos de salde sdo de relevancia publica, por isso ficam inteiramente
sujeitos a regulamentacdo, fiscalizacdo e controle do Poder Publico, nos termos da
lei, a quem sabe executa-los diretamente ou por terceiros.

No entanto, as divergéncias doutrindrias quanto ao efetivo ambito de protecdo da
norma constitucional do direito a salde decorrem, especialmente, da natureza prestacional
desse direito e da necessidade de compatibilizagdo do chamado “minimo existencial” ¢ da
“reserva do possivel”. As teses buscam definir em que medida o direito fundamental a salde

pode ser traduzido em um direito subjetivo publico, passivel de garantia pela via judicial.
3 O FENOMENO DA JUDICIALIZAGCAO DA SAUDE E SUAS CONSEQUENCIAS

As dimensdes do direito fundamental a saide tém custos pablicos, dando significativo
relevo ao tema da reserva do possivel®, principalmente no que consiste a escassez dos recursos
e a necessidade de se fazer escolhas alocativas, sendo necessario considerar, na mesma
proporcao, os direitos sociais e os limitados recursos disponiveis a Administracao.

A partir da década de 1980, com a progressiva constitucionalizacdo dos direitos
sociais e as dificuldades do Estado em prové-los efetivamente, surgiu o fendmeno da
judicializacdo da saude publica, traduzindo profundas e significativas mudancas na atuacéo e
na responsabilidade do Poder Judiciario, obrigando-o a assumir uma postura mais politizada e
ativa de Unico garantidor de direitos fundamentais, ja constitucionalmente assegurados.

O significado amplo da expressdo judicializacdo foi delineado pelo Ministro do
Pretdrio Excelso, Luis Roberto Barroso (apud BRITO NOBRE, p. 356) da seguinte forma:

Judicializacdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou
moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como
intuitivo, de uma transferéncia de poder para as institui¢des judiciais, em detrimento
das instancias politicas tradicionais, que sdo o Legislativo e o Executivo. Essa
expansdo da jurisdicdo e do discurso juridico constitui uma mudanca dréstica no
modo de pensar e de praticar o direito no mundo romano-germanico. Fruto da

*No Brasil, a interpretagdo dessa teoria originaria da Alemanha, ao ser adequada a realidade patria, transformou-
a em uma teoria da reserva do financeiramente possivel, sendo considerada como limite a efetivacdo dos direitos
fundamentais prestacionais. A efetividade desses direitos estaria condicionada a reserva do que € possivel
financeiramente ao Estado, posto que se enquadram como direitos fundamentais dependentes das possibilidades
financeiras dos cofres pablicos.
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conjugacdo de circunstancias diversas, o fendmeno é mundial, alcangando até
mesmo paises que tradicionalmente seguiram o modelo inglés — a chamada
democracia ao estilo de Westminster —, com soberania parlamentar e auséncia de
controle de constitucionalidade. Exemplos numerosos e inequivocos de
judicializacdo ilustram a fluidez da fronteira entre politica e justica no mundo
contemporaneo, documentando que nem sempre é nitida a linha que divide a criacéo
e a interpretacdo do direito.

Nesse sentido, a judicializacdo da saude é o fenbmeno que traduz a tentativa de obter
medicamentos, exames, cirurgias ou tratamentos, aos quais 0s pacientes ndo conseguem ter
acesso ao Sistema Unico de Salde (SUS) ou pelos planos privados, por meio de agbes
judiciais. Os pedidos normalmente sdo fundamentados no direito constitucional a saude.

E fato que o sistema de salide no pais ndo tem sido capaz de efetivar a contento o
direito a salde a todas as pessoas, conforme previsdo da Constituicdo Federal. O
envelhecimento da populacdo, a crise econdmica e 0s cortes no orcamento da saude
contribuiram para o atual aumento dos casos. Nessa esteira, atua o Poder Judiciario em prol da
efetivacdo da assisténcia médico-farmacéutica, sendo esta considerada, entre outros exemplos,
como a obrigatoriedade de fornecimento de medicamentos e tratamentos ndo disponiveis na
rede publica de saude.

Segundo a Advocacia Geral da Unido, AGU (2016) e, com base em dados do
Ministério da Salde, os gastos da rede publica de satde com o cumprimento de decisdes
judiciais determinando o fornecimento de medicamentos cresceram 727% em apenas cinco
anos, alcangando em 2015 a cifra de quase R$ 1 bilhdo s6 com os 20 remédios de maior
impacto orcamentario; municipios, Estados e Unido gastaram R$ 5 bilhdes com a
judicializagdo em 2015. Em 2016, ja sdo mais de 16 mil acles judiciais pleiteando o
fornecimento de substancias e, segundo o ministro Ricardo Barros, 0os governos deverdo
gastar R$ 7 bilhdes neste ano.

Nas palavras da advogada-geral da Unido, Grace Mendonca, em sustentacdo oral no
Supremo Tribunal Federal (STF) em julgamento recente, iniciado em 15 de setembro de 2016,
0s crescentes custos da judicializacdo do SUS prejudicam ndo sé o conjunto de usudrios da
rede publica, mas toda a sociedade, uma vez que o Estado é o veiculo por meio do qual os
recursos destinados a salde sao aplicados.

E inegavel que cabe ao Judiciério, como guardido do ordenamento juridico brasileiro,
zelar para a concretizagdo dos direitos constitucionalmente garantidos. Porém, essa
intervengdo ndo pode ser feita sem critérios, devendo a Constituicdo Federal ser interpretada
de maneira sistémica, conciliando a concretizacdo do direito fundamental & satde aos outros

principios constitucionais que regem o ordenamento juridico.
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4 A OFENSA A PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A tutela jurisdicional do direito a saude, mediante sua judicializacdo, acaba por violar
principios constitucionais, tais como o principio da separagdo dos poderes e da soberania, 0
principio da impessoalidade, da moralidade da Administragdo Publica, além do principio da
estrita legalidade. A busca pela sintonia entre a concretizacdo do direito fundamental a satde
por meio de tutela jurisdicional e o respeito aos principios constitucionais é negligenciada, de

modo a desequilibrar o ordenamento juridico.

4.1 Principio da Separacéo dos Poderes

O fenémeno da judicializacdo da salude p&e em risco o principio da separacdo dos
poderes, invadindo a esfera de independéncia do Poder Executivo ou do Poder Legislativo,
garantida pelo principio constitucional, analisando e interferindo, muitas vezes, no mérito
administrativo, na afericdo de conveniéncia e oportunidade sobre como executar 0 servico
publico de satde e nas opgdes legislativas.

O principio da separagdo dos poderes é um principio geral do Direito Constitucional,
inserido como um dos principios fundamentais adotados pela Constituicdo Federal. A
independéncia dos poderes referida no artigo 2° da Carta Magna significa, dentre outros, que,
na organizacdo dos respectivos servicos, cada um é livre, observadas apenas as disposi¢des
constitucionais e legais. Quanto a harmonia entre os poderes, verifica-se pelas normas de
cortesia no trato reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos
tém direito (SILVA, 2014, p. 112).

Nesse contexto, o Poder Judiciario esta legitimado a efetivar o direito a saude, porém,
a execucdo de politicas publicas de saide é de competéncia do Poder Executivo, mais
especificamente, do Ministério da Salde, 6rgdo responsavel pela organizacéo e elaboracao de
planos e politicas publicas voltadas para a promogéo, prevencdo e assisténcia a salde da
populagéo brasileira.

Uma vez concedendo individualmente aquilo que ndo tem previsdo normativa, ou
distanciando-se do que ja esta previsto regularmente, outros cidad&os teriam legitimidade para
exigir judicialmente o mesmo medicamento/ tratamento concedido na esfera individual, de
forma que o Poder Judiciario estaria legislando acerca de politicas de fornecimento de

medicamentos e tratamento, por via indireta. Cabe ao Executivo e Legislativo a escolha
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sobre 0 modo como 0s recursos publicos repassados devem ser gastos, pois estes poderes
falam, precipuamente, em nome da populagdo, ndo podendo o Judiciario usurpar tal funcgéo,
determinando alocacdo de recursos para determinado medicamento/tratamento.

Por outro lado, levando-se em conta que o principio da separacdo dos poderes nao se
configura mais com a mesma rigidez, havendo ampliagdo das atividades do Estado
contemporaneo, a qual imp6s novas formas de relacionamento entre os 6rgaos legislativo e
executivo e destes com o judiciario, 0s 0rgaos que exercem as funcgdes estatais, para gozarem
de independéncia, conseguindo frear uns aos outros, necessitam de certas garantias e
prerrogativas constitucionais, sendo tais garantias inviolaveis e impostergaveis, sob pena de
ocorrer desequilibrio e desestabilizacdo do governo. (SILVA, 2014, p.108). Com o fenémeno
da judicializacéo, tais garantias ndo sdo respeitadas, uma vez que a invasdo entre as esferas do
poder macula a soberania dos entes federativos.

Nas palavras de Rosalia Carolina Kappel Rocha (2015, p. 17),

Ainda que o principio da separacdo dos poderes ndo possa implicar a auséncia de
interferéncia do Judiciario na esfera dos direitos sociais, ndo pode ser ignorado que
deve haver sempre respeito pelo papel dos demais poderes, cabendo as cortes serem
“extremamente cuidadosas para ndo extrapolarem suas fungdes institucionais”, pelo
que “0s juizes devem interferir somente quando o nucleo do direito & salide estiver
em risco ou quando o Executivo e o Legislativo ndo souberem utilizar o poder
discricionario dado a eles e passarem a atuar de forma abusiva”.

4.2 Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade se encontra, por vezes, no mesmo campo de incidéncia
dos principios da igualdade e da legalidade (MORAES, 2014, p. 342).
Conforme Hely Lopes Meirelles (1995, p. 82),

0 principio da impessoalidade, referido na Constituicdo de 1988 (art. 37,
caput),nada mais é que o classico principio da finalidade, o qual impde ao
administrador publico que sé pratique o ato para o seu fim legal. E o fim legal é
unicamente aquele que a norma de direito indica expressa ou virtualmente como
objetivo do ato, de forma impessoal.

Destarte, a forma pela qual o Estado deve garantir o direito a satde esta condicionada
a politicas sociais e econdmicas, o que faz crer que qualquer atuagdo nesse sentido deva ser de
forma global, impessoal, igualitaria e que atenda aos planos orcamentarios tracados na

Constituicao Federal.
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O principio da impessoalidade é lesado no momento em que as decisdes judiciais
acabam criando duas classes de usuarios do Sistema Unico de Satide (SUS): os que obtiveram
liminar para obter tratamento diferenciado e os que ndo obtiveram. Como as camadas mais
desfavorecidas da populagéo ainda encontram obstaculos importantes no acesso a Justica, essa
atitude implica ndo sé em problemas de eficiéncia, mas também riscos a equidade na

distribuicdo dos recursos escassos da salde.

4.3 Principio da Moralidade Administrativa

De acordo com o principio da moralidade administrativa, ndo bastara ao administrador
0 estrito cumprimento da estrita legalidade, devendo ele, no exercicio de sua funcdo publica,
respeitar os principios éticos da razoabilidade e justica (MORAES, 2014, p. 342). Nas
palavras de Hely Lopes Meirelles, trata-se de uma moral juridica, entendida como o conjunto
de regras de conduta tiradas da disciplina anterior da Administragdo (MEIRELLES, 1995, p.
79).

Ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro que a moralidade exige proporcionalidade entre
0s meios e os fins a atingir; entre os sacrificios impostos a coletividade e os beneficios por ela
auferidos; entre as vantagens usufruidas pelas autoridades publicas e 0s encargos impostos a
maioria dos cidaddos (DI PIETRO, 1993, P. 157).

Nesse sentido, o principio é ferido quando, sem qualquer razoabilidade, o atendimento
coletivo de toda a populagédo é prejudicado devido ao privilégio em casos individuais, o0 que,

igualmente, fere a isonomia entre os pacientes.

4.4 Principio da Legalidade

O principio da legalidade é aplicado na Administracdo Publica de forma mais rigorosa
e especial que na esfera particular, uma vez que o administrador publico somente podera fazer
0 que estiver expressamente autorizado em lei e nas demais espécies normativas, inexistindo,
pois, incidéncia de sua vontade subjetiva. Esse principio coaduna-se com a propria funcdo
administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade propria, mas sim em respeito a
finalidade imposta pela lei. (MORAES, 2014, p. 341).

O direito a satde encontra arrimo constitucional em sede de norma principiolégica,

restando definicdo de seu contetdo as politicas sociais e econdmicas, acdes e servigos. Em
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face do principio da legalidade, depende de conformacgdo a regulamentacdo legal que a
matéria venha a obter.

Portanto, ndo € o direito amplo e irrestrito que esta garantido. A norma constitucional
ndo requer apenas uma interpretacdo sistematica e teleologica, mas antes disso, logica,
racional e responsavel.

Dessa forma, cada um dos entes federativos possui uma atribuicdo definida em lei, a
qual, em consonancia com o principio da legalidade, deve ser realizada por todos, de forma
conjunta. Cabe entdo destacar que a Unido repassa recursos de forma sistematica para 0s
Estados e Municipios para que estes cumpram sua obrigacdo legal de financiamento de
programas de medicamentos/tratamentos estruturados pelo Ministério da Saude.

Nesse sentido, a canalizacdo de recursos em situacGes individualizadas,
independentemente do valor a ser destinado, fere o espirito do artigo 196 da Constituicdo
Federal, que é propiciar o acesso universal e igualitario as acdes e servigos de salde.
Compete, pois, ao Poder Executivo, definir sobre referida padronizacdo, mediante prévia e
ampla discussdo técnica, para somente apos, autorizar o fornecimento, de maneira igualitaria,
de medicacdo/tratamento aprovada e padronizada, de modo a respeitar 0s principios
constitucionais.

O que se pretende apontar é que sejam adotados requisitos minimos e objetivos no
momento da prolacéo da deciséo, para que a Unido ndo extrapole suas competéncias definidas
em lei e, portanto, lese o principio da legalidade, que rege toda a Administracdo Publica,
evitando, assim, seu papel como seguradora Unica e universal da saide — uma vez que tal

direito deve ser assegurado mediante todos os entes federativos, ndo apenas um.

4.5 Principio da Reserva do Possivel

O principio da reserva do possivel originou-se na Alemanha, nos anos 1970, sendo
igualmente conhecido como reserva do financeiramente possivel. Tal principio consiste na
garantia dos direitos ja previstos no ordenamento juridico, desde que existentes 0s recursos
publicos correlatos. No ambito em questdo, esta ligado a ideia de que o Judiciario ndo pode
ser obrigado a concretizar direitos que, na realidade, exijam esforcos materiais e/ou
financeiros desproporcionais — 0 que poderia impactar significativa e negativamente o
orcamento publico, prejudicando outras politicas publicas. Destarte, a efetivacdo dos direitos

fundamentais sociais sofre restri¢des, consubstanciadas no referido principio.
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O Estado, devido a limitacdo de seus recursos em contraponto a grande quantidade de
demandas acerca do assunto salde, necessita fixar suas despesas nessa area de acordo com
técnicas de planejamento, tais como percentual da receita a ser aplicada, demandas, prioridade
do programa ou acao.

A crise que se instala é a interferéncia do Judiciario nas financas do Poder Executivo,
determinando a realizacdo de despesas ndo previstas no orcamento publico. Na grande
maioria das acOes, 0s magistrados deferem a tutela antecipada sem a oitiva do ente publico,
em afronta ao principio do contraditorio. Como tais medidas sdo satisfativas, os cofres
publicos sdo onerados mesmo que se comprove, posteriormente, a impossibilidade de
recursos ou a ineficiéncia do tratamento/medicamento, causando prejuizos ao atendimento
coletivo de toda a populacdo, uma vez gque os recursos financeiros planejados para atender da
melhor forma possivel a coletividade sdo destinados para privilegiar casos individuais.

N&o se pretende negar a necessidade de intervengdo do Poder Judiciério para garantir
0 minimo existencial ao individuo, dever, inclusive, constitucional. Contudo, se a pratica nao
for dotada de critérios racionais e razoaveis, pode ensejar um grande prejuizo para a propria

salde publica.

5 A LEI 8.080/1990 E AS ATRIBUICOES DOS ENTES FEDERAIS

A concretizacdo do direito a salde, em que pese seu carater programatico, depende de
atos eminentemente politicos, viabilizados por meio de uma legislacdo que o implemente - no
caso, a Lei 8.080 de 19 de setembro de 1990, de Protecdo e Recuperacdo da Saude, que
estabeleceu as diretrizes do SUS — Sistema Unico de Sacde.

O SUS, integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada de acdes e servicos de
salde, constitui o0 meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na relacdo juridica de
salde. O SUS implica acdes e servicos tanto federais quanto estaduais, distritais (DF) e
municipais, regendo-se, dentre outros, pelo principio de descentralizacdo, com direcdo Unica
em cada esfera de governo. (SILVA, 2014, p. 844). Trata-se, portanto, de um meio
descentralizado de atendimento médico, realizado através das unidades das respectivas
Secretarias de Saude dos demais entes federados.

Pela leitura, em especial dos artigos 16, 17 e 18 da referida Lei, é possivel perceber
que a Unido é gestora e financiadora do Sistema Unico de Saude/SUS, mas ndo executa

diretamente as atividades de distribuicdo e cadastro dos usuérios da rede publica, em razéo da
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impossibilidade de centralizacdo, esta ndo apenas geografica, mas também constitucional.
Veja-se:

Art. 16. A direcdo nacional do Sistema Unico da Satde (SUS) compete:
I - formular, avaliar e apoiar politicas de alimentagdo e nutricéo (...)
Art. 17. A direcdo estadual do Sistema Unico de Saude (SUS) compete:

[.-]

Il — prestar apoio técnico e financeiro aos Municipios e executar supletivamente
acoes e servicos de sadde.

Art. 18. A direcio municipal do Sistema de Satide (SUS) compete:

| — planejar, organizar, controlar e avaliar as a¢oes e 0s servicos de salide e gerir e
executar os servi¢os publicos de saude.

[-]

Conforme disposto acima, a legislacdo ordinéaria estabelece trés niveis de gestdo no
SUS: federal, estadual e municipal, cada qual com suas competéncias préprias.

Admitir o fenbmeno da judicializacdo da salde, atribuindo a Unido questBes que
tradicionalmente ndo Ihe abrangem, é conferir tratamento privilegiado aos demais entes em
detrimento da Unido que, além de zelar pelo cumprimento dos seus proprios deveres
constitucionais, ainda seria responsabilizada pelo cumprimento dos deveres dos Estados e
Municipios, assumindo o papel de seguradora universal da salde publica, o que representa
verdadeira afronta ao principio federativo.

E preciso conciliar o contetdo constitucional (art. 196) e a referida lei ordinaria,
adotando-se critérios objetivos no julgamento de cada caso concreto. Como bem ressaltou a
desembargadora Maria lzabel de Azevedo Souza, relatora do Al n°® 70019001916, julgado em
26/04/2007 no TJRS:

O direito social a saude, a exemplo de todos os direitos (de liberdade ou ndo) néo é
absoluto, estando o seu contetdo vinculado ao bem de todos os membros da
comunidade e ndo apenas ao individuo isoladamente. Trata-se de direito limitado a
regulamentacéo legal e administrativa diante da escassez de recursos, cuja alocagdo
exige escolhas tragicas pela impossibilidade de atendimento integral a todos, ao
mesmo tempo, no mais elevado standard permitido pela ciéncia e tecnologia
médicas. Cabe a lei e a direcdo do SUS definir seu contedldo em obediéncia aos
principios constitucionais.

Cabe a Unido o repasse de verbas federais para os demais entes da federacao, o que se
da de forma planejada, dentro da proposta orcamentaria aprovada pelo Congresso Nacional
(artigos 165 e 167 da Constituicdo Federal). Os repasses ocorrem por meio de transferéncias

"fundo a fundo", realizadas pelo Fundo Nacional de Salde (FNS) diretamente para 0s
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Estados, Municipios e Distrito Federal, ou pelo Fundo Estadual de Saide aos Municipios, de
forma regular e automatica.

Assim, como gestora federal do SUS, cabe a Unido o repasse de recursos financeiros,
e aos Municipios e, supletivamente, aos Estados, a aquisicdo e adequada dispensacdo de
medicamentos, exames e outros insumos, propiciando que gestores estaduais e municipais
utilizem esses recursos previamente pactuados, no devido tempo, para que desempenhem e
cumpram suas missdes de cuidar, diretamente, da saide da populacéo.

A par dos repasses de verbas federais realizados pela Unido, os gestores estaduais e
municipais deverdo compor o financiamento, como contrapartida, em recursos financeiros ou
insumos. Além disso, cada esfera governamental deve assegurar o suporte regular de recursos
ao respectivo fundo de saude, nos termos da Emenda Constitucional n° 29, de 2000. As
transferéncias, regulares ou eventuais, da Unido para Estados, Municipios e Distrito Federal
estdo condicionadas a contrapartida destes niveis de governo, em conformidade com as
normas legais vigentes, a exemplo da Lei de Diretrizes Or¢camentarias.

E importante, ainda, destacar que a obrigacio ndo pode ser atribuida de forma
solidaria entre todos os entes publicos, sem qualquer delimitacdo das atribuicdes de cada um,
em observéancia do disciplinado na Lei 8.080/90, que, como visto, fragmenta de forma
especifica as competéncias relativas a cada ente.

Do contrério, a imposicdo genérica do cumprimento da obrigacdo pode levar a uma
disputa quanto a legitimidade do polo passivo das a¢des, no qual apenas se pretende atribuir a
outrem a responsabilidade que lhe convém, permitindo o ainda maior desamparo do cidad&o

na concretizagdo do direito fundamental a satde.

6 CONSIDERACOES IMPORTANTES ACERCA DO JULGAMENTO DA STA N°
175 PELO STF E SUA INTERPRETACAO DO ART. 196 DA CONSTITUICAO
FEDERAL.

O direito a saude, conforme aqui abordado, possui tdo grande relevancia que, nos dias
27, 28 e 29 de abril e 4, 6 e 7 de maio de 2009,0 Supremo Tribunal Federal realizou
importante audiéncia pablica com representantes de varios segmentos da sociedade e do meio
juridico para discutir acerca do tema.

No julgamento do Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada, STA n°

175, a Suprema Corte estabeleceu que a concessé@o de medicamentos por parte do Sistema

493



Unico de Salde — SUS deve ser precedida por uma série de cautelas, em que pese seja claro o
dever constitucional de recuperacdo da salde.
O Ministro Gilmar Mendes analisou o artigo 196 da Carta Magna, fragmentando-o da

seguinte forma:

O direito a salde é estabelecido pelo artigo 196 da Constituicdo Federal como (1)
direito de todos e (2) dever do Estado, (3) garantido mediante politicas sociais e
econdmicas (4) que visem a reducgdo do risco de doencas e de outros agravos, (5)
regido pelo principio do acesso universal e igualitario (6) as agdes e servicos para a
sua promocao, protecao e recuperagao.

Quanto ao primeiro aspecto, o relator aduziu que o direito a saude trata-se de direito
subjetivo publico, assegurado mediante politicas sociais e econdmicas, ou seja, ndo had um
direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a protecdo, promogdo e
recuperacdo da saude, independentemente da existéncia de uma politica publica que o
concretize.

Ja quanto ao terceiro elemento, 0 Ministro pondera que a garantia mediante politicas
sociais e econdmicas ressalva, justamente, a necessidade de formulacdo de politicas publicas
que concretizem o direito & satide por meio de escolhas alocativas. E incontestavel que, além
da necessidade de se distribuirem recursos naturalmente escassos por meio de critérios
distributivos, respeitando o principio da reserva do possivel, a prépria evolucdo da medicina
impde um vieés programatico ao direito a saude, pois, ainda segundo seu correto entendimento,
sempre haverd uma nova descoberta, um novo exame, um novo prognostico, uma nova
doenca ou a volta de uma doenca supostamente erradicada.

Em analise acerca do acesso universal e igualitario a satde, o Ministro Gilmar Mendes
cita o entendimento da Ministra Ellen Gracie, destacando que “o art. 196 da Constituigao
refere-se, em principio, a efetivacdo de politicas publicas que alcancem a popula¢do como um
todo (STA 91-1/AL, Ministra Ellen Gracie, DJ 26.02.2007)”. Assevera que o principio do
acesso igualitario e universal reforca a responsabilidade solidaria dos entes da Federacéo,
garantindo, inclusive, a igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie. Destaque-se, nesse ponto, que o Judiciario, na esfera do ente Federativo da
Unido, ndo pode despender tratamento desigual e superior a um cidaddo perante a maior parte
dos outros que igualmente buscam assisténcia do ente publico.

Por fim, no sexto item fragmentado, o voto do Ministro traz a constatacdo que aqui se
concorda, no sentido de que ha necessidade de se redimensionar a questdo da judicializacéo

do direito a salde no Brasil.
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O necessario remanejo proposto pelo Ministro Gilmar Mendes foi justificado devido
ao fato de que, na maioria dos casos, a intervencdo judicial ndo ocorre em razdo de uma
omissdo absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a producéo do direito a saude, mas
tendo em vista uma necessaria determinacdo judicial para o cumprimento de politicas ja
estabelecidas.

Frisa ainda que cada caso deve ser avaliado individualmente, sob critérios de
necessidade, a fim de que seja concedido ou ndo o pleito, uma vez que a obrigacéo atribuida a
rede pablica de financiar toda e qualquer acdo e prestacdo de salude existente geraria grave
lesdo a ordem administrativa e levaria ao comprometimento do SUS, de modo a prejudicar
ainda mais o atendimento médico da parcela da populagdo mais necessitada.

Sobre a discussdo trazida a tona pela STA n° 175, temos que as decisdes judiciais tém
se inclinado a deferir liminares descuidando do amplo estudo de eficacia/eficiéncia realizado
pelos gestores, 0 que ndo pode prevalecer. Destarte, 0 voto do Ministro Gilmar Mendes
permite concluir que a concesséo de liminar deve configurar como excecéo, devendo estar
calcada na absoluta prova de impropriedade e inadequacao da politica publica. Além da série
de cautelas imprescindiveis, deve ser comprovado que o0 gestor ndo se baseou no critério da
eficiéncia, uma vez que fora ratificado “a necessidade de formulagao de politicas publicas que

concretizem o direito a satide por meio de escolhas alocativas”.

7 CONCLUSAO

As acbes e servicos de salde sdo de relevancia publica, todavia, é inegavel seu
significativo custo, considerando o orcamento limitado da administragdo. Nesse sentido,
conforme foi possivel observar ao longo deste trabalho, é indiscutivel o dever constitucional
de recuperacdo da saude, todavia, ndo se trata de direito absoluto.

A intervencdo judicial deve ter observancia de uma série de cautelas, sob pena de, na
falta de adocdo de critérios racionais, ensejar um grande prejuizo para a propria saide publica,
uma vez que recursos destinados a realizagcdo de outras despesas terdo de ser remanejados
para 0 cumprimento de ordem judicial de carater individual, o que fere o espirito
constitucional de acesso universal e igualitario as acOes e servicos de saude.

Destarte, a melhor solugéo seria uma abordagem minimalista que, diante de tema téo
controverso, reconheca que cada caso concreto deve ser analisado de forma especifica. Nao se

pode resolver de forma genérica casos que podem se revestir de circunstancias absolutamente
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dispares, uma vez que, como exaustivamente pontuado, trata-se de recursos publicos e do bem
estar de toda a populacao.

O sistema de saude brasileiro é notadamente falho, ndo sendo capaz de assegurar a
contento o direito a saude, constitucionalmente garantido. Assim, percebe-se que, a fim de
alterar o quadro atual e tornar eficaz o sistema no pais, € necessario que cada um dos entes
federativos cumpra com suas atribuicdes legalmente definidas, de forma que a Unido néo atue
como seguradora Unica e universal da satde, uma vez que tal direito deve ser assegurado
mediante a atuacdo de todos os entes federativos, e ndo apenas um. A busca junto ao
Judiciario de fornecimento de medicamentos e tratamentos é medida paliativa, e ndo

definitiva, de resolucdo da situacdo da salde no pais.
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