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RESUMO

A evolucgdo histérica dos direitos sociais comeca com a necessidade do Estado garantir o
minimo de sobrevivéncia a todos em especifico o direito a salde por se tratar de um direito de
segunda geracdo de carater fundamental. No primeiro capitulo deste trabalho se aborda a
evolugdo histdrica dos direitos sociais como principal o direito a saude na amplitude dos
principios minimo existencial e reserva do possivel. Assim fazendo uma analise da efetivacdo
do direito a saude junto com as politicas publicas na sociedade com a interferéncia do poder
judiciario e uma abordagem de como a administracéo publica faz sua gestdo, ou seja, de como
a administracdo pubica distribui seus recursos orcamentarios para a efetivacdo do direito &
saude.

PALAVRAS — CHAVE: Direito. Saude. Politicas Publicas. Or¢camento. Principio da Reserva
do Possivel.
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INTRODUCAO

O direito a saude e estabelecido na constituicdo federal de 1988 como um direito
de todos e dever do Estado, a ser garantido por meio da escolha de politicas pablicas, como a
precaucdo do acesso universal é democratico as acGes e aos servigos referente a esse direito.

Como um direito fundamental social de carater prestacional o direito a saude
necessariamente necessita de recursos econdémicos do Estado, assim como qualquer outro
direito que sua efetivacdo venha por intermédio das politicas publicas. No entanto vamos
abordar a questdo da sua efetivacdo diante do principio da reserva do possivel, que esta
relacionada com as possibilidades financeiras do Estado, tornando- se um meio limitado para
a sua efetividade dos direitos fundamentais prestacionais.

Observa-se, que o direito a satude sendo um direito que deve ser efetivado pelo
Estado os meios utilizados para esse planejamento da sua devida efetivacdo acarreta varios
fatores que os torna escassos, ndo sendo distribuido de forma igualitaria, por isso a teoria da
reserva do possivel aborda uma tese que estabelece como escassez dos recursos, por isso 0
direito a satde tem fundamentos no dispositivo legal da constituicdo federal brasileira no seu
artigo 6° e em seu artigo 196 em mais especifico.

Entende se que o direito a salde mesmo sendo retratado como um direito
fundamental sendo dever do estado cumprir sabemos que o problema da saude no Brasil ndo
se resolveu mesmo ocorrendo uma insercdo do direito a saude como uma regra fundamental,
no entanto o direito a saude tem sua aplicabilidade de imediato, ou seja, o direito a salde pode
ser entendida como um direito subjetivo, sendo requestado pelo poder judiciario.

No entanto, essa efetivacdo do direito a salde no posicionamento da
jurisprudéncia vigente juntamente com a doutrina aborda varios pontos falhos que as garantias
legais principalmente constitucionais tentam fazer a aplicabilidade da justica neste ambito.
Pois o sistema juridico brasileiro tem leis de carater democratico, mas ndo tdo efetivas como
devem ser , por isso o direito interfere para tentar resguardar o Maximo da justica diante dos

cumprimentos legais.



I ABORDAGEM CONSTITUCIONAL HISTORICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE

11 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE A
LUZ DA CONSTITUICAO FEDERAL BRASILEIRA DE 1988

O direito a satde nem sempre foi reconhecido como um direito fundamental
garantido pelo cidaddo. Nos paises que desde sempre tem por base os direitos humanos
garantidos na sociedade mantém o direito a salde como um direito fundamental
(MACHADO, 2016).

Desde antigamente o direito a salde e encarado de forma resistente como na idade
média que a salde assim como as doencas eram manifestadas por meio das imposicdes
divinas, assim os locais que eram de responsabilidade de cuidar dos enfermos eram
controlados pelos religiosos. Pois a cultura os costumes sociais da época se era baseado nas
leis divinas que advinha de um ser superior e aplicadas pela a igreja catélica assim tornando
0s costumes e direitos na forma teoldgica, ou seja, o Estado da época era a igreja catdlica que
garantia todo um certo bem estar da sociedade em questdo (MACHADO, 2016).

Segundo pesquisas do artigo cientifico da universidade UNIVEM cita os
renomeados doutrinadores Dirceu Pereira Siqueira e José Luiz Ragazzi aponta sobre a época

em questao:

Naquele momento histérico, os padres eram o0s responsaveis pelos milagres, por
serem tidos como ministros religiosos. Assim, deles era o direito de fazer curas, uma
vez que as doencas eram castigos divinos e 0s ministros religiosos tinham poderes
para efetuarem curas e acabarem como doencas ou ndo (SIQUEIRA; RAGAZZI,
2008, p.69 apud, MARILIA, 2010).

O grande marco para a historia do direito a saude foi a primeira revolucao
industrial, por mais que fosse de carater capitalista a salide passou a ser considerada como um
meio para se obter producdo e consequentemente aumento nos lucros industriais com isso
passou a se investir em condicdes melhores de trabalho assegurando o direito a satde. Nesse
sentido observando todo o contexto histérico desde a idade média, revolucdes industriais a
criacio da ONU (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS) que foi criada com o objetivo
de promover a cooperacdo internacional apds a segunda guerra mundial assim gerando a
criacdo das OMS (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE) em 1948 que foi criada com o
intuito de desenvolver ao maximo possivel o nivel de saude de todos os povos sendo

subordinada pela ONU assim tornando o direito a salde com caréater efetivo como um direito
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fundamental garantido em varios corpos legislativos sendo incorporado aos direitos humanos
(MACHADO, 2016).

A constituicdo federal de 1988 assegura o direito a salde sendo um direito de
todos e como garantidor desse direito o Estado, assim 0 mesmo tem o dever de tornar efetivo
esse beneficio de forma proporcional aos cidaddos por meio de politicas publicas e
econémicas sendo universal nas agdes e servigos referente a esse direito. Na atuacdo do
Estado ele atua de forma preventiva, reparativa ou curativa, sendo que a atuacdo preventiva
foi privilegiada (MACHADO, 2016).

Esse direito tem carater individual a ser exercido na margem da coletividade, pois
0s entes publicos como mencionados acima tem o dever de garantir e reparar esse direito de
variadas formas sem qualquer viabilidade de universalizagdo. E assim destaca- se que o
principio da universalidade da cobertura e atendimento alcanca maior aplicabilidade no Brasil
junto com a manifestacdo do principio da igualdade (MACHADO, 2016).

Para se abordar a questdo da evolugdo histérica do direito a saude a luz da
constituicdo federal de 1988 tem se por necessidade entender a origem das politicas pablicas
que tras o principal foco deste trabalho, pois o direito a salde e um dever que seve ser
garantido pelo Estado. Nisso entra a questdo do Estado providéncia que aborda sobre a
intervencdo do Estado perante o funcionamento da sociedade assim exigindo- se que ele seja
moldador da vida econdmica e social da sociedade assim como mencionado no artigo Estado-
providéncia: chega de odes e criticas neoliberais que menciona o doutrinador Francois
Ewald:

No livro L’Etat providence tem-se a problematizagdo do “acidente” no quadro de
formagdo do Estado-providéncial e do nascimento da Seguridade Social como a
socializacdo das responsabilidades. Responsabilidades no seu par com a
solidariedade e o acidente, ndo como um tipo de acontecimento, mas, como relacéo
com o outro, como problema social. (artigo Estado-providéncia: chega de odes e
criticas neoliberais The Welfare State: no more odes and criticism, Robson de
Oliveira e Simone Sobral Sampaio, 2016, p. 303).

Assim deixando claro a responsabilidade da seguridade do Estado com os direitos
sociais e entre eles o direito a sadde. No direito social a competéncia juridica pertence a todos
os individuos como o direito a vida, ou seja, direitos e deveres fundem-se e devem ser ambos
respeitados por todos (MACHADO, 2016).

O Estado providencia na sua ficcdo de conciliar suas contradi¢cdes, implementa a

questdo de regras para normalizar o comportamento dos individuos na sociedade para se



garantir uma ordem social, pois o Estado deve manter essa organizagao para que se haja uma
melhor efetivagdo na distribuicdo das melhorias visto que, segundo Ewald, essa tendéncia
pode ser evitada no lugar da centralizacdo das instituicdes, alvo facil de manipulacdes
politicas, descentralizagdo assim colocando um Estado social mais justo como citado no artigo
referido acima por Ewald (p. 529) enaltece o Estado-providéncia:

Longe de absorver o todo da vida das pessoas, a seguridade permite, ao contrario, a
cada um conduzir sua vida individualmente. A seguridade da uma solugdo inédita ao
problema politico [...]: combinar liberdade e solidariedade, socializacdo e
individualizacdo; formar um todo sem que isso se faca em detrimento das partes. A
seguridade é uma das formas praticas dessa combinacdo. Ela € uma forma politica
que permite garantir um maximum de liberdade individual em um mundo cada vez
mais solidario e socializado (artigo Estado-providéncia: chega de odes e criticas
neoliberais The Welfare State: no more odes and criticism, Robson de Oliveira e
Simone Sobral Sampaio, 2016, p. 307).

O Estado social ou Estado de providéncia busca essa visdo mais coletiva onde o
direito se aplica a todos de forma justa e equivalente a capacidade de cada individuo esse
Estado como ja mencionado deve garantir o0 minimo para a sobrevivéncia dos individuos
garantindo o bem estar social (BRAVO, 2001).

Segundo o sociologo Marshall (1949) a politica como uma ciéncia ajuda a
entender em como desvendar a natureza é o conteido dos problemas com os quais as politicas
e mais em foco as politicas publicas e econdmicas que garantem os direitos sociais tem que
lidar com a eficacia relativa de alternativas para a realizacdo de determinados objetivos como
ele aborda em o bem estar social a educacdo sendo um dos principais meios para se garantir
uma igualdade de bem estar social também como a fonte principal para se garantir a
efetivacdo dos direitos prestacionais. A dar mais valor a educacdo e ao lazer do que "a um
mero aumento de salarios e conforto material” (MARSHALL, p. 60).

Marshall para a sua analise das politicas publicas menciona o que vem a ser
cidadania visto que, para o socidlogo os direitos sociais devem ter uma aplicabilidade efetiva
advindo de uma educacdo social o que leva a uma cidadania que se divide em civil, politica e
social. Especificando o elemento civil é composto pelos direitos necessarios a liberdade
individual liberdade de ir e vir, liberdade de imprensa, pensamento e fé, o direito a
propriedade e de concluir contratos validos e o direito a justica, ja o elemento politico é o
direito de participar no exercicio do poder politico, como um membro de um organismo

investido da autoridade politica ou como um eleitor dos membros de tal organismo, ou seja,
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uma soberania popular e por ultimo o elemento social que se refere a tudo o que vai desde o

direito a um minimo de bem-estar econémico e social ao direito de participar.

Como Maitland disse: "Quanto mais revemos nossa histéria, tanto mais impossivel
se toma tracarmos uma linha de demarcacéo rigorosa entre as varias funcbes do
Estado - a mesma instituicdlo é uma assembleia legislativa, um conselho
governamental e um tribunal de justica... Em toda parte, a medida que passamos do
antigo para o moderno, vemos o que a Filosofia da moda chama de diferenciacio
(CIDADANIA, CLASSE SOCIAL E STATUS, MARSHALL, p. 64).

A cultura em questdo das politicas publicas sdo remotas percebendo que desde
sempre 0 Estado vem a garantir seu dever assim como estabelece os deveres que a sociedade
tem diante de seus direitos. Nessa evolucdo histérica chegamos ao ponto de perceber que os
direitos sociais sdo assegurados desde muito antes de um texto constituinte visto que, a partir
do momento que se compds a ordem social se necessitava de direitos de carater prestativo do
Estado para manter a organizagéo diante dos fatos. A historia mostra o quanto o Estado o bem
estar social evolui de acordo com as mudancas sociais como a historia dos direitos civis que

garante a personalidade do individuo e a sua capacidade perante a vida civil.

A histdria dos direitos civis em seu periodo de formacao € caracterizada pela adicdo
gradativa de novos direitos a um status ja existente e que pertencia a todos os
membros adultos da comunidade - ou talvez se devesse dizer a todos os homens,
pois o status das mulheres ou, pelo menos, das mulheres casadas era, em certos
aspectos importantes, peculiar. Esse carater democratico ou universal do status se
originou naturalmente do fato de que era essencialmente o status de liberdade e, na
Inglaterra do século XVII, todos os homens eram livres (CIDADANIA, CLASSE
SOCIAL E STATUS, MARSHALL, p. 68).

As politicas publicas para efetivacdo de direitos sociais demandam, na grande
maioria das vezes, gasto de recursos publicos. E esse € o ponto central no debate a respeito da
exigibilidade judicial dos direitos sociais, 0 Estado deve realizar gastos publicos e, uma vez
gue os recursos publicos disponiveis sdo menores do que o0 necessario para oferecer a todos 0s
cidaddos todos os direitos que a Constituicdo prevé, muitas vezes a Administracdo nao tem ou
ndo pode dispor dos recursos necessarios para atender a decisdo judicial sem prejudicar a
tutela de um outro direito que o Poder Publico entendeu ser mais importante (WANG, p. 540,
2008).

A cidadania como mencionada acima e uma caracteristica marcante para que 0

Estado tenha a capacidade de efetivar seu dever perante a sociedade e em relacdo aos direitos
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sociais ndo seria diferente para que se tenha essa efetivacdo mesmo tendo um carater de
falacia o cidaddo em questdo tem o direito de recorrer para que o seu direito seja efetivo, pois,
a necessidade de manter a ordem social e o principal ponto que estado tem que cumprir. Os
direitos fundamentais surgem nessa questao para se garantir o minimo aos individuos por isso
a constituicdo federal aborda os direitos sociais no artigo 6° € mais conclusivo sobre a salde
no seu artigo 196 e seguintes (MACHADO, 2016).

1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NORTEADORES PARA A
GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

A constituicdo federal aborda o direito a saide como uma garantia fundamental
sendo mais especifico como uma clausula pétrea, e tendo o Estado nos limites da sua
atividade jurisdicional como o meio de garantir sua efetivacdo por meios de politicas sociais e
econébmicas. O ponto em especifico e a abordagem da efetivacdo dentro do contexto
constitucional social referente a questdes de principios, ou seja, normas que via de regra tem o
Estado o dever de cumprir. O ponto mais importante dos direitos fundamentais de segunda
dimensdo estd no seu carater social - prestacional como um texto abordado em uma norma
constituinte passa a ter um peso de lei constitucional como exposto no artigo 6° da
constituicdo federal (MACHADO, 2016):

Art. 6° S8o direitos sociais a educagdo, a salde, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do (CF- 2017 p. 11).

Nesse sentido, Bonavides afirma:

Os direitos de segunda geracdo merecem um exame mais amplo. Dominam o século
XX do mesmo modo como os direitos da primeira geracdo dominaram o seculo
passado. S8o os direitos sociais, culturais e econémicos bem como os direitos
coletivos ou de coletividades, introduzidos no constitucionalismo das distintas
formas de Estado social, depois que germinaram por obra da ideologia e da reflexdo
antiliberal do século XX. Nasceram abragados ao principio da igualdade, do qual
ndo se podem separar, pois fazé-lo equivaleria a desmembré-los da raz&o de ser que
os ampara e estimula (BONAVIDES, 2006, p. 564 apud, MARILIA, 2010).
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No entanto, os direitos de segunda geracdo séo aqueles que o Estado tem o dever
de proporcionar condigdes sociais, culturais e econémicas igualitirias e adequadas aos
individuos. Sendo de punho constitucional a base para se ter essa efetivacdo do Estado sdo 0s
principios constitucionais esses principios que regem os direitos sociais tem suas
competéncias que a constituicdo instituiu dentro do capitulo da seguridade social. Mas
também a constituicdo deixa clara a iniciativa privada a assisténcia a saude no artigo 199 da
constituicdo federal (MACHADO, 2016):

“A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducéo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agBes e servigos para sua promocdo, protecdo e
recuperacgdo” e o “atendimento integral” (art. 198, II).

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

§ 1°- As instituicBes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Unico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
conveénio, tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos.

Os principios constitucionais Segundo José Afonso da Silva 1994, os principios
constitucionais sdo ordenacdes que se irradiam e imantam os sistemas de normas. Assim 0S
principios que garantem os direitos sociais de forma geral no teor do direito a salde s&o:
principio da universalidade, principio da integralidade, principio da dignidade da pessoa
humana e o principio do minimo existencial.

O principio da universalidade esta implicito na constituicdo federal em seu artigo
196 esse principio aborda que o direito a satde tem um carater universal e tem por significado
a garantia estatal as condicOes necessarias para 0 exercicio e acesso a atencao e a assisténcia a
salde em todos 0s seus niveis, ou seja, basta a sua condicdo como ser humano para que seja
garantido o pleno atendimento a salde preventiva e curativa, ficando vedadas discriminac6es
decorrentes da condicdo econbmica, social, profissional ou mesmo regional. A Lei n°
8080/90, no seu art. 7°, |, estabelece esse principio da universalidade no ramo da salde sendo
um direito de todos os individuos (MACHADO, 2016).

Art. 7° As agBes e servicos publicos de salde e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Salde (SUS), sio desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de salide em todos os niveis de assisténcia;

O principio da integralidade se encontra no texto constitucional do artigo 198, Il

da constituicdo federal que aborda “as agdes e servicos publicos integram uma rede
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regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
sequintes diretrizes: (...) Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;”. Esse principio interpde a questdo que
do atendimento integral que garante a todo e qualquer individuo o atendimento do direito a
salde assim proporcionando um caminho para a efetivacdo das politicas publicas (BRAVO,
2001).

Esse principio associa- se a nocdo de e prevencdo, protecdo e recuperacdo,
devendo o direito a satde ser considerado em todos 0s aspectos, e ndo apenas em um deles e
por meio disso entende a funcdo do Estado no dever prestacional no tocante a satde visto que,
deve ser garantido através de politicas publicas preventivas, protetivas e de recuperacdo assim
como estabelece p artigo 7°, Il da Lei n® 8080/90.

Art. 7° As acdes e servicos publicos de saude e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios: Il - integralidade de assisténcia, entendida como
conjunto articulado e continuo das acBes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema.

O texto constitucional eleva a saide a um patamar extremamente diferenciado
dentro da estrutura juridico-constitucional, assegurando-a como direito fundamental social de
todos os individuos, prevendo acesso universal, integralidade, atendimento igualitario e dever
do Estado, ao mesmo tempo permite o funcionamento de um sistema privado de satde, com
atendimento voltado para a parcela da populacdo em condicGes de arcar com 0S Seus custos
(BRAVO, 2001).

O principio da dignidade da pessoa humana € o maximo do Estado democratico
de direito, pois esse principio e o ponto fixo para todos os outros elencados no artigo 5° da
constituicdo federal e sendo abordado em todos os capitulos constitucionais inclusive no
capitulo dos direitos sociais pelo fato desse principio ser primordial na composi¢do de uma
vida com igualdade social, observando que todo ser humano e dotado do preceito da
dignidade da pessoa humana. Sendo instituido nos direitos sociais o direito a saude sendo de
teor fundamental tem por base o principio da dignidade da pessoa humana, segundo José
Afonso da Silva (2010) a dignidade da pessoa humana s6 foi alcada ao status de
fundamentalidade constitucional, positivamente falando, pela Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha de 1949 (LEI DE BONN):
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democréatico de
Direito e tem como fundamentos:

111 - a dignidade da pessoa humana;

Por fim o principio do minimo existencial que abrange o conjunto de prestacdes
materiais necessarias e essenciais para todo ser humano ter uma vida digna. E tem por nucleo
0 principio citado acima da dignidade da pessoa humana. Esse principio entra na questdo dos
direitos sociais por se tratar de um dever estatal garantir o minimo de uma vida digna ao
individuo assim proporcionando também uma abordagem nas politicas publicas e econémicas
visto que, essas politicas tem que garantir o minimo da assisténcia de forma igual a todos. O
minimo existencial possui uma relagdo com o principio da dignidade da pessoa humana junto
com o Estado democratico de direito para 0 comprometimento da concretizacdo da justica
social (TORRES APUD PENA, 2011).

Para Ricardo Lobo Torres:

O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade: é
pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana; constitui direito publico
subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-
a; tem validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das consequéncias do
estado de necessidade; (...) € dotado de historicidade, variando de acordo com o
contexto social (TORRES APUD PENA, 2011, p. 14).

O presente principio ndo se limita a garantir apenas a sobrevivéncia fisica pois
deve garantir uma existéncia digna que garanta todos os direitos fundamentais em foco aos
direitos sociais 0 minimo existencial deve ser avaliado nas circunstancias que possibilita a
garantia dos direitos prestacionais em foco a saude levando um acesso a justica social. Sendo
assim o direito a salde ndo se trata s de fornecer remédios e tratamentos a populacdo mas
também garantir melhor efetivacdo das politicas publicas na questdo das medidas preventivas
e curativas como se € resignada na lei n° Lei n°® 8080/90 (TORRES APUD PENA, 2011).

1.3 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL MEDIANTE
APLICABILIDADE AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

No ordenamento juridico pétrio, a Constituicdo Federal de 1988 prevé em seu

artigo 196, a saude como direito de todos e dever do Estado que deve garanti-lo por meio de
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politicas sociais e econdmicas para reduzir o risco de doenca, proporcionando, ainda, 0
chamado acesso universal e igualitario as acBes e servicos para promocdo, protecdo e
recuperagédo (RIBEIRO, p. 1, 2011).

Assim os direitos fundamentais sdo visados pela constituicdo federal sendo
integrado pelos direitos e deveres individuais e coletivos, direitos sociais, direitos da
nacionalidade, direitos politicos e partidos politicos. Ate mesmo o supremo tribunal de justica
entende que os direitos sociais sdo de carater fundamental no nosso ordenamento juridico

como expde o julgado abaixo pelo tribunal e justica do Rio Grande do Norte:

EMENTA: Suspensdo de Liminar. Agravo Regimental. Salde publica. Direitos
fundamentais sociais. Art. 196 da Constituicio. Audiéncia Publica. Sistema Unico
de Saude — SUS. Politicas publicas. Judicializacdo do direito a salde. Separacdo de
poderes. Pardmetros para solucdo judicial dos casos concretos que envolvem direito
a saude. Responsabilidade solidaria dos entes da Federagdo em matéria de sadde.
Ordem de regularizacdo dos servicos prestados em hospital publico. Nao
comprovacdo de grave lesdo a ordem, a economia, a salde e a seguranca publica.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega
provimento (STF, AgReg em Suspensao de Liminar n® 47, Tribunal Pleno, Relator
Ministro  Gilmar  Mendes, Julgamento em  17.03.2010). EMENTA:
CONSTITUCIONAL. APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. TUTELA
ANTECIPADA. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
TRANSFERENCIA PARA O MERITO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO
DE ALTO CUSTO. RECUSA DO ESTADO EM FORNECE-LO.
IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA A DIREITOS ASSEGURADOS PELA
CONSTITUICAO FEDERAL. OBRIGACAO DO ESTADO APELANTE EM
PROMOVER O FORNECIMENTO DE EXAME IMPRESCINDIVEL AO
TRATAMENTO DE SAUDE DA  APELADA. HONORARIOS
SUCUMBENCIAIS ARBITRADOS DEVIDAMENTE. MANUTENCAO DA
SENTENCA DE 1° GRAU. PRECEDENTES DESTA EGREGIA CORTE.
CONHECIMENTO E DESPROVIMENTO DA APELACAO CIVEL (TJRN,
Apelagdo Civel 2010.015782-9, 22 Cémara Civel, Relator: Des. Aderson Silvino,
Julgamento: 03/05/2011).

O Estado diante da responsabilidade de cumprir seu dever tem suas falacias
juridicas que por meios constitucionais tem como garantir o minimo mas também tem como
justificar o motivo pelo qual ndo efetivou o direito de forma universal diante do principio a
reserva do possivel. Esse principio originou — se na Alemanha em 1970 que ficou conhecido
como reserva do financeiramente possivel esse principio consiste na garantia dos direitos ja
previstos no caso direitos prestacionais no ordenamento juridico desde que existente 0s
recursos publicos adequados (RIBEIRO, p. 3, 2011).
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A efetivacdo dos direitos fundamentais sociais sofre restricdes no que desrespeita
a reserva do financeiramente possivel e assim a partir da construcéo jurisprudencial tem se
exigido a comprovacdo da falta de recursos ndo bastando que o Estado afirme, mas sim
através de provas. Visto que, o ordenamento juridico na carta constitucional visa como um
dos principais principios a dignidade da pessoa humana o principio a reserva do possivel tem
que estar em sintonia com o principio da dignidade da pessoa humana antes de alegar falta de
recursos orcamentarios. Essa escassez dos recursos orcamentarios diante do Estado pressupde
que o Estado tem que ter preferéncia diante dos direitos sociais a validade juridico social da
efetivacéo dos direitos (RIBEIRO, 2011).

De acordo com o principio a reserva do possivel a reparacdo dos direitos e em
foco os direitos sociais esta vinculada as questdes or¢camentarias do Estado assim tornando
um limite para a efetividade dos direitos prestacionais, o argumento usado afirma que as
necessidades necessitam ser efetivadas de formas ilimitadas aos recursos econdémicos, pois
eles sdo finitos assim sdo necessarios critérios para a efetivacao dos direitos sociais, ou seja, 0
Estado ndo tem como garantir tudo a todos (TEIXEIRA, p. 5, 2010).

O direito a saude é direito fundamental assim possui aplicabilidade imediata, ou
seja, a saude pode ser entendida como um direito subjetivo que é capaz de ser sustentado pelo
poder judiciario No Brasil, o artigo 5° 8§1° da Constituicdo Federal, & o dispositivo que
garante a imediata aplicabilidade dos direitos fundamentais. Esse é o posicionamento do

Supremo Tribunal Federal:

PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO (CF, ARTS. 5° CAPUT, E 196) —- PRECEDENTES (STF) — RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. — O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada & generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a
garantir, aos cidaddos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitério a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito & salde —
além de qualifi car-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissocidvel do direito & vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema 18
SCHWARTZ, Direito a Sadde..., 2001, p.40 e seguintes. 19 Para analise mais
completa do assunto, veja-se SCHWARTZ, Germano. O tratamento Juridico...
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p.129. 50 Direito e Democracia, v.11, n.1, jan./jun. 2010 da salde da populacéo, sob
pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. — O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacgdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infi delidade governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES.
— O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente
e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua
essencial dignidade.

O direito a salde esta presente na maioria dos ordenamentos juridicos. O
problema ndo reside, portanto, na positivacdo do Poder Judiciario colaborar na efetivacdo ao
direito a satde. Ele repousa no uso das falacias que consiste no principio a reserva do possivel
essas falacias sdo argumentos que fazem os direitos sociais abandonarem suas caracteristicas
de valores fundamentais constitucionais assim percebe que a reserva do possivel afeta
principalmente os direitos de segunda geracdo é possivel concluir que a reserva do possivel
limita apenas os direitos que exigem prestaces positivas por parte do Estado. Segundo
Barreto, 2011,

[...] Outro argumento falacioso refere-se ao custo dos direitos sociais. Chamada,
também, da falacia da ‘“reserva do possivel”, representa um argumento
preponderante no projeto neoliberal contemporaneo. Vestida de uma iluséria
racionalidade, que caracteriza a “reserva do possivel” como limite factico a
efetivagdo dos direitos sociais prestacionais, esse argumento ignora em que medida
0 custo é consubstancial a todos os direitos fundamentais (BARRETO apud
TEIXEIRA, 2011).

A salde, como direito social subjetivo, também gera gastos. Assim, esta limitada
pela reserva do possivel. Sendo um direito fundamental social o direito a salude se tornou um
dos valores supremos do ordenamento juridico brasileiro, por isso mesmo diante de falacias
juridicas esse direito tem sua base os principios constitucionais como seu pilar para a devida

efetivacdo. O instituto da reserva do possivel no Brasil recebeu um termo financeiro, gerando
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a efetividade diante dos direitos sociais a prestacbes materiais condiciona-se a reserva das
capacidades financeiras do Estado, uma vez que os direitos fundamentais dependem de
prestacOes financiadas pelos cofres publicos (RIBEIRO, 2011).

Verifica que a reserva do possivel vincula-se a escassez, bens escassos ndo podem
ser usufruidos por todos, assim sua distribuicdo faz-se mediante regras que pressupdem o
direito a igualdade. Tal escassez resulta da escolha, se ndo ha recursos suficientes cabe ao
administrador decidir qual &area ira investir em detrimento de outra. (Pena, p. 9, 2011).
Mediante as dificuldades sociais que se encontra atualmente a jurisprudéncia vem se
manifestando no sentido de afastar a reserva do possivel quando ocorrer choque entre a
efetivacdo dos direitos fundamentais exigindo que o Estado comprove a auséncia de recursos
(RIBEIRO, 2011).

1. DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

2.1 O DIREITO A SAUDE NOS DIAS ATUAIS

O direito a saude tem como defini¢do constitucional um direito, irreclamavel do
Estado o qual deve atuar de forma preventiva, reparatdria e curativa, mas a principal atuacéo
deve ser a preventiva. Pois e nesse direito que se abrange o principio da universalidade que

atua junto do principio da igualdade como se estabelece na Lei n°® 8080/90, no seu art. 7, I:

Art. 7° As ag¢Bes e servicos publicos de salde e os servicos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Sadde (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constitui¢do Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servigos de satide em todos os niveis de assisténcia;

Mas para se ter esse direito garantido de forma preventiva, curativa e reparatdria
foi necessario se criar um complexo com caracteristicas que estabelecesse um sistema Gnico
que fosse ao mesmo tempo descentralizado, que de forma ampla os servicos referente a satde
seja de aplicagdo autbnoma e politica, resguardando os principios fundamentais
constitucionais junto com o caréater social dos direitos sociais, como estabelece o artigo 198
da CF\88 (MACHADO, 2016, p. 1035).
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Assim surgiu a Lei n°® 8080/90 que regula em todo o territorio nacional as agdes e
servicos de salde praticados isoladamente ou conjuntamente por pessoas juridicas de direito
publico ou privado. Essa lei tem como principal garantia levar o direito a saide de forma
ampla para a sociedade e estabelecer que o Estado é um dos principais garantidores desse
direito como se observa no artigo 2° da lei n°® 8080/90:

Art. 2° A salde é um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condicoes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacdo e execucédo de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducéo de riscos de doengas e de outros
agravos e no estabelecimento de condicBes que assegurem acesso universal e
igualitario as acOes e aos servigos para a sua promocao, protecdo e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado ndo exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da
sociedade.

Uma outra caracteristica que a lei n® 8080/90 é a constituicdo estabelece para se
ter um sistema unico de saude é a “ integralidade da assisténcia a satde do individuo” previsto
no artigo 198, 11, da CF, e art. 7°, 11, da Lei n® 8.080/90. Pois sem uma assisténcia de servigos,
ndo € possivel se garantir essa integralidade, que seja de prestacdo tanto social quanto
econdbmica. E é a partir dessa integralidade que o Estado passard a exigir dos entes
federativos a aplicacdo dos atos juridicos administrativos para a efetivacdo do direito a saude
(MACHADO, 2016, p. 1038):

Art. 198. As acOes e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

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

Observa- se no dispositivo acima, a medida preventiva diante da énfase nas
politicas publicas sociais e econdmicas que prevé a reducdo dos riscos de doencas e outros
agravos, derivado do principio da igualdade e da universalidade com carater subjetivo que
aborda a universalidade da cobertura como forma de integralidade € com carater objetivo que

visa a universalidade do atendimento (MACHADO, 2016, p. 1038).

Art. 7 da Lei n° 8.080/90, obedecendo ainda aos seguintes principios:

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das agdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;
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Como referido acima o Estado € o garantidor da assisténcia no que concerne o0
direito & saude, isso porque a CF\88 em seu artigo 195 esclarece que para o financiamento do
SUS no ambito dos Estados, Distrito Federal e Municipios a Unido tem extrema importancia,
com isso a lei n° 8080/90 uma norma infraconstitucional, definiu o SUS , em dominio Gnico
em cada esfera do governo, assim o ministério da salde passou a ser gestor na esfera da
Unido. Portanto, o Brasil passou a adotar o SUS como forma de alcangar a universalidade do
direito & salde e como um mecanismo para atender a comunidade como prevé o artigo 198, 11
da CF\88 (MACHADO, 2016, p. 1039).

Sendo 0 SUS um dos meios para se garantir a saude e o que vincula a observancia
do principio do carater democratico e descentralizado da administracdo da seguridade social
como estabelece o artigo 194, paragrafo unico, VII da CF\88. O principio do carater
democratico da administragdo tem como fundamento constitucional o Estado Democratico de
Direito exposto no Artigo 1 caput da CF\88; Esse principio se justifica pela gestéo
quadripartite, a qual pressupde a participacdo dos trabalhadores, empregados, aposentados e
do governo nos orgdos colegiados que constituem o sistema de seguridade social. J& o
principio da descentralizacdo da administracao da seguridade social retrata que varios 0rgaos,
setores da sociedade e varias esferas do governo devem se ocupar do atendimento da
comunidade no que se ajusta a saude, previdéncia e a assisténcia social. Analisando esse
principio junto com a lei n°® 8080/90 se fosse uma centralizacdo administrativa o sistema teria
teor oneroso e ineficaz ndo atendendo o carater universal e integral do direito a saude
(MACHADO, 2016, p. 1040).

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acfes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

VII - carater democrético e descentralizado da administracdo, mediante gestéo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998).

Para se garantir esse sistema de forma Unica e universal acessivel a todos os
cidaddos e necessarios recursos orcamentarios minimos para garantir essa gestdo. A
constituicdo em seu artigo 198, paragrafo 1° e 2° CF\88 abrange essas questdes orcamentarias.
Os fundos minimos destinados a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios referente ao
SUS, foi estabelecido pelo artigo 55 do ADCT, e a EC N. 29\2000, pois regulamenta a
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aplicacdo anual e obrigatoria dos recursos para o funcionamento dos servicos publicos
concernente a saide (MACHADO, 2016, p. 1036).

Os recursos sdo calculados de forma porcentual condizente com cada ente é esses
porcentuais deveriam ser definidos por lei complementar como € referido no artigo 198,
paragrafo 3° da CF\88. A EC.N° 29\2000 para melhor regulamentar a distribuicdo financeira
introduziu o artigo 77 do ADCT, que fixa todos os porcentuais dos recursos para 0S Servicos
publicos da salde. Sendo os recursos minimos os entes podem aplicar uma quantia a mais do
que se é estabelecido na lei, como exemplo se nessa aplicacdo existir uma demanda maior por
ser um servigco publico da salde para criancas e adolescentes por se tratar do principio do
melhor interesse para a crianca e adolescente (MACHADO, 2016, p. 1038).

Portanto, a EC.N° 86\2015, foi introduzida para aplicar a quantidade or¢camentéria
minima para a Unido no porcentual de 15% em acbes e servigos publicos de saide a ser
cumprido gradualmente do primeiro ao quinto exercicio subsequente ao da promulgacdo da
emenda, procedendo de 13,2% como é vinculado no artigo 2° Da EC.N° 86\2015, assim
rompendo a aplicacdo estabelecida no artigo 77 do ADCT como na LC. N° 141\2012 que
referia a porcentagem no exercicio financeiro anterior dos servigos publicos e a¢cdes no que
abrange a saude que dispunha o PIB ( produto interno bruto); e através da lei complementar a
fixacdo dos recursos ficou vinculado aos Estados, Distrito Federal e Municipios
(MACHADO, 2016, p. 1045):

Art. 198. As ac¢Bes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

§ 1°. O sistema unico de salde serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. (Pardgrafo (nico renumerado para § 1° pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

§ 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo, anualmente,
em acoes e servicos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicacdo de
percentuais calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000):
I - no caso da Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no
§ 32 (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

I - no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio financeiro,
ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento); (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 86, de 2015)

Il - no caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159,
inciso I, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos
respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000)

Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos
impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os arts. 158 e 159,
inciso 1, alinea b e § 3°. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

§ 3° Lei complementar, que serd reavaliada pelo menos a cada cinco anos,
estabelecerd: (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000) Regulamento
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| - os percentuais de que trata o § 2°; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de
2000)

I - os percentuais de que tratam os incisos Il e Il do § 2° (Redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 86, de 2015)

Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a salde destinados aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus
respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das disparidades
regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

Il - as normas de fiscalizacdo, avaliacdo e controle das despesas com salde nas
esferas federal, estadual, distrital e municipal; (Incluido pela Emenda Constitucional
n° 29, de 2000)

IV - as normas de calculo do montante a ser aplicado pela Unido .(Incluido pela
Emenda Constitucional n° 29, de 2000)

IV - (revogado). (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 86, de 2015)

Art. 55 ADCT. Até que seja aprovada a lei de diretrizes orcamentarias, trinta por
cento, no minimo, do orcamento da seguridade social, excluido o seguro-
desemprego, serdo destinados ao setor de salide.

Art. 77 ADCT. Até o exercicio financeiro de 2004, os recursos minimos aplicados
nas acOes e servigos publicos de salde serdo equivalentes:

I - no caso da Unido:

a) no ano 2000, o montante empenhado em aces e servigos publicos de salde no
exercicio financeiro de 1999 acrescido de, no minimo, cinco por cento;

b) do ano 2001 ao ano 2004, o valor apurado no ano anterior, corrigido pela
variacdo nominal do Produto Interno Bruto - PIB;

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

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

§ 1°Os Estados, o Distrito Federal e os Municipios que apliqguem percentuais
inferiores aos fixados nos incisos Il e Il deverdo eleva-los gradualmente, até o
exercicio financeiro de 2004, reduzida a diferenca & raz&o de, pelo menos, um quinto
por ano, sendo que, a partir de 2000, a aplicacdo sera de pelo menos sete por cento.

8§ 2° Dos recursos da Unido apurados nos termos deste artigo, quinze por cento, no
minimo, serdo aplicados nos Municipios, segundo o critério populacional, em acdes
e servigos basicos de saide, na forma da lei.

§ 3°Os recursos dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios destinados as
acOes e servigos publicos de salde e os transferidos pela Unido para a mesma
finalidade serdo aplicados por meio de Fundo de Salde que serda acompanhado e
fiscalizado por Conselho de Salde, sem prejuizo do disposto no art. 74 da
Constituicdo Federal.

8§ 4° Na auséncia da lei complementar a que se refere o art. 198, § 3° a partir do
exercicio financeiro de 2005, aplicar-se-a a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e
aos Municipios o disposto neste artigo.

O servico destinado a saude ele pode ser oferecido na forma de servico publico

quanto servico particular, pois a esfera particular tem essa competéncia por se tratar de um

direito social e subjetivo, assim o Estado pode vincular essa atribuicdo ao ramo particular.

Como mencionado nos paragrafos anteriores os servicos destinados a salde tem sua fixacao

de recursos, ou seja, a forma de distribuicdo de cada ente federativo, assim a lei n° 8080\90

menciona outras fontes de financiamento desse sistema em seu artigo 32, como exemplo

recursos provenientes de servi¢os que possam ser prestados sem prejuizo da assisténcia &
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salde, a ajuda, as contribuicdes, doacdes, alienacbes patrimoniais, 0s rendimentos de capital,
multas e taxas, precos publicos arrecadados no &mbito do SUS e rendas extras como
comerciais (MACHADO, 2016, p. 1049):

Art. 32 da Lei n. 8080\90: Sdo considerados de outras fontes 0s recursos
provenientes de:

I - (Vetado)

Il - Servigos que possam ser prestados sem prejuizo da assisténcia a satde;

111 - ajuda, contribuicbes, doacdes e donativos;

IV - alienacBes patrimoniais e rendimentos de capital;

V - taxas, multas, emolumentos e pregos publicos arrecadados no ambito do Sistema
Unico de Sadde (SUS); e

VI - rendas eventuais, inclusive comerciais e industriais.

§ 1° Ao Sistema Unico de Sadde (SUS) cabera metade da receita de que trata o
inciso | deste artigo, apurada mensalmente, a qual sera destinada a recuperacdo de
viciados.

§ 2° As receitas geradas no ambito do Sistema Unico de Salde (SUS) serdo
creditadas diretamente em contas especiais, movimentadas pela sua direcdo, na
esfera de poder onde forem arrecadadas.

§ 3° As acles de saneamento que venham a ser executadas supletivamente pelo
Sistema Unico de Saude (SUS), serdo financiadas por recursos tarifarios especificos
e outros da Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios e, em particular, do Sistema
Financeiro da Habitacao (SFH).

§ 4° (Vetado).

8§ 5° As atividades de pesquisa e desenvolvimento cientifico e tecnoldgico em salde
serdo co- financiadas pelo Sistema Unico de Satde (SUS), pelas universidades e
pelo orcamento fiscal, além de recursos de instituicGes de fomento e financiamento
ou de origem externa e receita propria das instituicGes executoras.

Além dessas formas citadas no artigo para o financiamento da satde em relacéo a
seguridade social, tem os mecanismos introduzidos por emendas constitucionais e ADCT
como o caso do fundo de emergéncia exposto nos artigos 71 e 79 do ADCT, que tem por
finalidade a destinacdo prioritaria de recursos para & salde € a educacdo, como erradicar a
pobreza (MACHADO, 2016, p. 1049):

Art. 71 ADCT. E instituido, nos exercicios financeiros de 1994 e 1995, bem assim
nos periodos de 1° de janeiro de 1996 a 30 de junho de 1997 e 1° de julho de 1997 a
31 de dezembro de 1999, o Fundo Social de Emergéncia, com o objetivo de
saneamento financeiro da Fazenda Publica Federal e de estabilizagdo econ6mica,
cujos recursos serdo aplicados prioritariamente no custeio das a¢des dos sistemas de
salide e educagdo, incluindo a complementagao de recursos de que trata o § 3° do art.
60 do Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias, beneficios previdenciérios e
auxilios assistenciais de prestacdo continuada, inclusive liquidacdo de passivo
previdenciario, e despesas orcamentarias associadas a programas de relevante
interesse econdmico social.

§ 1° Ao Fundo criado por este artigo ndo se aplica o disposto na parte final do inciso
I1 do 8 9° do art. 165 da Constituigao.

§ 2° O Fundo criado por este artigo passa a ser denominado Fundo de Estabilizacdo
Fiscal a partir do inicio do exercicio financeiro de 1996.
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§ 3°0 Poder Executivo publicara demonstrativo da execucdo orcamentaria, de
periodicidade bimestral, no qual se discriminardo as fontes e usos do Fundo criado
por este artigo.
Art. 79 ADCT. E instituido, para vigorar até o ano de 2010, no &mbito do Poder
Executivo Federal, o Fundo de Combate e Erradicagdo da Pobreza, a ser regulado
por lei complementar com o objetivo de viabilizar a todos os brasileiros acesso a
niveis dignos de subsisténcia, cujos recursos serdo aplicados em acoes
suplementares de nutrigdo, habitacdo, educacdo, saude, reforgo de renda familiar e
outros programas de relevante interesse social voltados para melhoria da qualidade
de vida (Vide Emenda Constitucional n® 67 de 22 de dezembro de 2010).
Paragrafo tnico. O Fundo previsto neste artigo tera Conselho Consultivo e de
Acompanhamento que conte com a participagdo de representantes da sociedade
civil, nos termos da lei.
Todos esses mecanismos sdo para uma melhor aplicabilidade do direito & salde,
pois se e veridico que a saude nos dias atuais mesmo sendo um dever do Estado garanti- 14,
ela ndo e efetiva como nos moldes citados pela lei, o sistema de satde brasileiro ndo deixa de
ser utopico, generoso e incorporado a uma ideologia de saiude para todos. Por isso, se €
necessario o Estado atribuir ao poder privado a garantia desse direito, assim como criacao de
politicas publicas sociais e econdmicas para uma melhor efetivagdo, mas mesmo diante das
politicas publicas a salde e falha é a doutrina ja ndo se baseia em solucbes de carater Estatal
por meio das politicas publicas na verdade essas medidas ndo deixam de serem falacias

juridicas da seguridade social (MACHADO, 2016, p. 1048).

) 2.2 O DIREITO A SAUDE PERANTE AS FALACIAS DAS POLITICAS
PUBLICAS

As politicas publicas sdo criadas como forma do Estado atender as exigéncias da
sociedade é sendo de atuacdo a longo prazo para a sua respectiva eficacia. Sendo de carater
prestacional o direito & saude se vincula a demanda de politica pablicas, devido ser uma
referencia exclusiva do Estado mas, também de preferéncia e de competéncia privada
(BRAVO, 2001).

O direito a saude & saude é vinculado a politica social pois esse tipo de politica se
da através de principios, diretrizes, normas e objetivos de natureza permanente que dispde o
poder publico. Mas as crises sociais que a sociedade enfrenta devido a crise financeira como
desemprego , aumento na desigualdade social, mudangas na estrutura familiar , falta de acesso
a necessidades bésicas como educagdo de qualidade, informagdes entre outros o Estado nédo
consegue garantir de forma eficaz esse direito (BRAVO, 2001).
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E como forma de atender todos os meios de direitos sociais de forma geral os
Estados aplica corte de beneficios, ou uma melhor flexibilizac&o de acesso a esses beneficios ,
uma seletividade entre pobres que sejam mais necessitados, a privatizacdo de programas de
bem estar social que isenta o Estado da responsabilidade de garantir o minimo de subsidios
para a sobrevivéncia do individuo. A necessidade de se criar as politicas publicas decorre
dessa falta da gestdo de forma ampla para atender a comunidade por um todo (BRAVO,
2001).

Mesmo com a criacdo de politicas publicas foi necessario se delegar competéncia
de garantir o direito & satde a outros entes federativos além da Unido , assim transferindo as
atribuicBes aos governos estaduais e municipais como também atribuindo uma autonomia aos
Estados e Municipios para gerir suas politicas. Isso tem proporcionado o Estado a se afastar
de suas responsabilidades diante das politicas sociais, dessa forma a op¢do do Estado e
estabelecer programas seletivos e focalizados em demandas mais importantes, entrando em
contraversdo com o principio da universalidade do acesso a saude e assim gerando uma
dificuldade na institucionalizacdo das politicas especialmente na esfera federal
(CARVALHO; SALES; GUIMARAES; e EDE, 2003).

Além das delegacdes do Estado no poder publico em relacéo a aplicabilidade do
direito & salde o Estado delega competéncia para o poder privado atuar nesse ramo. A
constituicdo federal de 1988 em seu artigo 199 § 1° e § 2° estabelece a forma de atuagéo na
assisténcia & saude na iniciativa privada (CARVALHO; SALES; GUIMARAES; e EDE,
2003):

Art. 199. A assisténcia a sade € livre a iniciativa privada.

8§ 1° As instituicbes privadas poderdo participar de forma complementar do sistema
Gnico de salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou
conveénio, tendo preferéncia as entidades filantrépicas e as sem fins lucrativos.

§ 2°E vedada a destinagio de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as
instituicdes privadas com fins lucrativos.

O Estado favoreceu a atuacdo do poder publico nas agdes e servicos de assisténcia
4 saude, mas o Estado de forma exclusiva atua no d&mbito da forma preventiva, genérica ou
especifica. No meio individual da satde, ou seja, no ramo das medidas curativas, é onde entra
a atuacdo da iniciativa privada (CARVALHO; SALES; GUIMARAES; e EDE, 2003).

Mas a constituicdo delimitou como seria essa atuacdo privada como se V& nos
paragrafos do artigo citado acima as instituices privadas poderdo participar de forma

complementar no SUS mediante contrato ou convenio de direito publico e em especifico de
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preferéncia em entidades filantropicas e as que ndo tém fins lucrativos (CARVALHO;
SALES; GUIMARAES:; e EDE, 2003).

Essa participagdo complementar das instituicdes privadas no SUS compreende a
regra dos servigos publicos que advém de sua rede regionalizada e hierarquizada. Essa
participacdo complementar autoriza a execucdo dos servicos publicos pelo poder publico e

por terceiros, como e pautado no artigo 24 da lei n® 8080\90:

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a
cobertura assistencial a populacio de uma determinada area, o Sistema Unico de
Saude (SUS) podera recorrer aos servicos ofertados pela iniciativa privada.
Paragrafo Unico. A participagdo complementar dos servigos privados seré
formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de
direito publico.

E a participagdo complementar das instituicbes privadas no SUS mediante
contrato de direito publico ou convenio se remetem &s mesmas normas técnicas e
administrativas que os 6rgaos publicos do sistema unico de saude, assim como segue seus
principios principalmente o principio da impessoalidade e moralidade e diretrizes como se
refere o artigo 26 8§ 2° da lei n® 8080\90, como obedecem a questdo referente aos valores para
a remuneracio desses servicos (CARVALHO; SALES; GUIMARAES; e EDE, 2003):

Art. 26. Os critérios e valores para a remuneracao de servicos e os parametros de
cobertura assistencial serdo estabelecidos pela direcdo nacional do Sistema Unico de
Salde (SUS), aprovados no Conselho Nacional de Saude.

§ 2° Os servicos contratados submeter-se-do as normas técnicas e administrativas e
aos principios e diretrizes do Sistema Unico de Salde (SUS), mantido o equilibrio
econdmico e financeiro do contrato.

A assisténcia a salde na esfera particular veda a destinacdo de recursos publicos
para entidades com fins lucrativos por tratar no corpo da lei a preferéncia por entidades
filantrépicas e sem fins lucrativos para assim afastar a ideia de uma visdo comercial da
prestacdo dos servicos publicos referente a salde por se tratar de um direito universal
(CARVALHO; SALES; GUIMARAES; e EDE, 2003).

Mesmo com todas essas competéncias e atribuicdes do Estado e ainda a criacdo de
politicas publicas para uma melhor efetivacdo do direito a salude o Estado deixa a desejar na
reparacao dessa assisténcia. A critica maior em relacdo as politicas publicas advém desse
preceito da ndo eficicia da lei e dessas politicas. Devemos ressaltar que diante de algumas
situagbes mesmo ndo sendo de grande eficacia a lei e essas politicas agem de forma
conveniente como no caso em que se refere a crianga e a0 adolescente. O estatuto da crianca

e do adolescente e constituicdo federal abrange o melhor interesse para essa classe como
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exposto no artigo 227 da CF\88, artigo 1° que garante a crianca e adolescente a protecéo
integral e 100 ambos do ECA (ARAUJO; SILVA; COLLET; NEVES; TOSO; e VIERA,
2014):

Art. 227 CF\88. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracgdo, violéncia, crueldade
e opressao.

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a sadde da crianga, do
adolescente e do jovem, admitida a participacdo de entidades ndo governamentais,
mediante politicas especificas e obedecendo aos seguintes preceitos:

|- aplicacdo de percentual dos recursos publicos destinados & saude na
assisténcia materno-infantil;

Il - criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado para as
pessoas portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de
integracdo social do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o
treinamento para o trabalho e a convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e
servicos coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquiteténicos e de todas as
formas de discriminacéo.

Art. 100 ECA. Na aplicagdo das medidas levar-se-d0 em conta as necessidades
pedagdgicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos vinculos
familiares e comunitarios.

Pardgrafo Unico. S8o também principios que regem a aplicacdo das medidas:
(Incluido pela Lei n° 12.010, de 2009) Vigéncia

IV - interesse superior da crianca e do adolescente: a intervencdo deve atender
prioritariamente aos interesses e direitos da crianca e do adolescente, sem prejuizo
da consideracdo que for devida a outros interesses legitimos no &mbito da
pluralidade dos interesses presentes no caso concreto (Incluido pela Lei n® 12.010,
de 2009).

O estatuto da crianca e do adolescente (ECA), modifica a gestdo, método € o
conteddo das politicas de atendimento a crianca e ao adolescente, tratando eles como sujeitos
de direitos. Com essa modificacdo se adota como preceito a municipalizacdo das politicas,
concernindo a instancia federal a normatizacdo e aos municipios, e em alguns casos 0S
Estados a sua execucdo. A politica de atendimento da crianca e do adolescente se manifesta
por intermédio de um conjunto de acBes governamentais e ndo governamentais (ARAUJO;
SILVA; COLLET; NEVES; TOSO; e VIERA, 2014).

Nessa esfera, as politicas publicas tem que ter sua eficacia, pois € assegurado
atendimento médico & crianca e ao adolescente por intermédio do SUS, garantindo o0 acesso
universal, igualitario e de preferéncia as acGes e servicos ao bem estar da crianca e do
adolescente no ambito dos direitos sociais em especifico ao direito & salde. Essas politicas
publicas junto com a atuacdo do Estado e voltado para diminuir a mortalidade infantil visando
proporcionar uma melhor qualidade de vida para que essa crian¢a ou adolescente cres¢ca com
melhor expectativa de vida (ARAUJO; SILVA; COLLET; NEVES; TOSO; e VIERA, 2014).
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Um exemplo referente a protecdo da crianca e do adolescente sobre a protecdo
mais eficaz em relacdo as politicas, ocorreu em 1970 a implanta¢do do programa nacional de
salde materno infantil que tinha como destaque a redugdo da mortalidade das criancas e de
suas mdes, com acles de carater preventivo, e no final da década o programa passou a se
chamar divisdo nacional de Saiude Materno-Infantil (DINSAMI) que se tornou dirigente na
assisténcia social da crianga e do adolescente. Mas se era necessario ter um amparo de forma
integral para criancas e adolescentes assim foi criado Programa de Assisténcia Integral a
Saude da Crianga (PAISC) em 1984 (ARAUJO; SILVA; COLLET; NEVES; TOSO; e
VIERA, 2014).

Com a implantagdo em 1991, do Programa de Agentes Comunitarios de Saude

(PACS) e, em 1994 do Programa Saude

da Familia (PSF) pelo MS, é que a salde da crianca foi efetivamente potencializada.

O PACS inspirou-se nas vivéncias de prevencao de doencas pela aproximacdo com a

comunidade proporcionando a comunicagéo e a orientacdo como meta

para reorganizar os servicos de saude (Historia da salide da crianga: conquistas, politicas e

pergpectives, ARAUJO, SILVA, COLLET, NEVES, TOSO, VIERA, 2014, p. 1002).

Contudo a assisténcia do direito a saude em relacdo a crianca e ao adolescente

ainda estad em construcdo para um sistema de rede voltado para a familia de forma universal
como e garantido constitucionalmente por diretrizes organizacionais e administrativas dos
entes federados com intuito de melhor fortalecimento das politicas publicas (ARAUJO;

SILVA; COLLET; NEVES; TOSO; e VIERA, 2014).

2.3. OS PRINCIPIOS RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO
EXISTENCIAL COMO FORMA DE ATUACAO NO DIREITO A SAUDE

O Estado tem como forma de atuacdo o dever de garantir o direito a salde através
da lei e das politicas publicas para a sua execu¢do, com isso o poder judiciario vem aplacado
em relacdo aos principios reserva do possivel é o minimo existencial (RIBEIRO, 2011).

O Estado como fonte principal da prestacdo dos servi¢os publicos da saide tem
sua prestabilidade de forma imediata e direta, ou seja, independentemente de ato legislativo
ou de estimativa orcamentéaria o Estado tem o dever de garantir assisténcia & saude. Mas 0
problema envolve a questdo de como sera aplicado na forma direta e imediata, pois os direitos

sociais devido a aplicagdo ser fundada no poder publico consiste em uma certa variagdo de
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necessidades de cada ente federado e assim ocorrendo de forma variada a soma para garantir
as individualidades da populacdo (RIBEIRO, 2011).

Por ter essa dependéncia dos recursos publicos que o direito & salde tem por
necessidade ter a postulacdo das politicas publicas por se tratar de uma norma programatica.
Como citado no tdpico anterior a prestacdo do direito a salde ainda e algo que deseja uma
melhor eficacia por conta das divergéncias de protecdo constitucional em relacdo a natureza
prestacional desse direito fundada na necessidade de compatibilizar com 0 minimo existencial
é a reserva do possivel (RIBEIRO, 2011).

Considerando-se a caréncia de recursos financeiros do Estado para atender a
demanda dos direitos sociais e em especifico o servico publico da salde, é preciso prover
politicas que assegura essa justica distributiva. Com isso, em funcdo com o principio da
dignidade da pessoa humana € o direito & vida essas politicas, sdo propostas com o objetivo de
atender com melhor eficicia o direito a saude junto com o poder judiciario, essa insercao
judicial levou a uma apreciacdo denominada judicializacdo da salde, que provocou varios
debates sobre a sua atuacdo (PENA, 2011):

“Judicializag¢do da saude”, este fendmeno recebe muitas criticas. A principal delas
indica que a intromissao do Judiciario acarretara, num futuro préximo, a inoperancia
total do sistema publico de salde, considerando vultosos gastos financeiros
disponibilizados para a cobertura das decis@es judiciais, que consomem uma boa
parte do or¢camento da Salde (artigo cientifico: Minimo Existencial, Reserva do
Possivel e Direito Fundamental a Saude. PENA. 2011. p. 7).

Sendo assim, o direito & satde e um beneficio indisponivel, e quando ocorre uma
vulnerabilidade dos direitos fundamentais em especifico os direitos sociais cabe ao judiciario
agir, assim juizes e tribunais podem interferir com as diligéncias dos 6rgdos que representam
a maioria politica, ou seja, 0 poder executivo € o legislativo, atuando de forma coerente com a
necessidade prevista, e o poder judiciario ndo pode atuar de forma inequivoca, para ser
legitima essa atuacdo ndo pode fazer um ato de vontade expressa do 6rgdo julgador sendo

visado a iniciativa majoritaria do constituinte ou do legislador (BARROSO, 2009).

O Judiciario devera intervir sempre que um direito fundamental ou
infraconstitucional estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o
minimo existencial de qualquer pessoa. Se o legislador tiver feito ponderaces e
escolhas validas, a luz das colisdes de direitos e de principios, o Judicidrio devera
ser deferente para com elas, em respeito ao principio democratico (BARROSO,
2009, p. 39).
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Quando o Estado ndo cumpre de forma efetiva a sua prestacdo social em foco ao
servico publico da saude ele pode se justificar com base no principio a reserva do possivel que
tem como analise que a obrigacdo impossivel ndo pode ser exigida., ou seja, a prestacdo dos
servicos sociais sdo condicionadas com a reserva financeira do Estado, assim observando a
existéncia de limitacOes na prestacdo dos direitos fundamentais se resumindo a uma escassez
de recursos orgcamentarios. Com essa escassez ndo da para atender a necessidade de um todo
assim a distribuicdo desses recursos e feito mediante regras que presume o direito a igualdade.
Sendo assim, ndo havendo recursos cabe ao administrador decidir qual area deve ter o
investimento com mais urgéncia (BARROSO, 2009).

Todavia, ndo se pode usar o principio a reserva do possivel para contrariar a
efetivacdo dos direitos fundamentais no caso ao direito & saude, pois a dignidade da pessoa
humana néo visa essa escassez. A ideia de limitacdo dos recursos deve ser observada diante
da realidade exposta pelo Estado ndo justificando o repasse financeiro dos Estados e da Unido
em locais com grandes indices de se ter mais necessidades como em metropoles cujo a
populacdo e mais evidente. Tendo como base nessa distribuicdo dos recursos a saude por e
tratar de um direito universal (BARROSO, 2009).

O principio reserva do possivel se ampara, com as competéncias constitucionais, a
separacdo dos poderes, a retencdo dos recursos orcamentarios, e ao principio federativo
exposto no artigo 1° da constituicdo federal. A reserva do possivel e um meio justificavel do
Estado para se readmitir diante dos custos financeiros para gerir uma administracdo publica
voltado aos servicos de analise social, observando a alternativa de acolhimento da ordem
judicial sem colocar em perigo a estabilidade financeira do SUS; no entanto, ndo adianta o
judiciario propiciar decisdes que o poder executivo ndo ira cumprir (PENA. 2011).

Sendo, observado a decisdo do Supremo Tribunal Federal:

[...] entre proteger a inviolabilidade do direito & vida e & salde, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria Constitui¢do da
Republica (art. 50, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma so e possivel op¢do: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
salide humana.

Todo o servigo publico voltado para & saude deve observar o equilibrio entre

reserva do possivel e 0 minimo existencial. O principio do minimo existencial baseia-se na
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integridade fisica e na vida digna, ou seja, tendo sustento no principio da dignidade da pessoa
humana. O minimo existencial atua na forma de garantir uma vida digna que assegura o

proveito dos direitos fundamentais, e ndo a garantir apenas uma sobrevivéncia minima fisica.

Para Ricardo Lobo Torres:

O minimo existencial exibe as caracteristicas basicas dos direitos da liberdade: é
pré-constitucional, posto que inerente a pessoa humana; constitui direito publico
subjetivo do cidaddo, ndo sendo outorgado pela ordem juridica, mas condicionando-
a; tem validade erga omnes, aproximando-se do conceito e das conseqliéncias do
estado de necessidade; (...) é dotado de historicidade, variando de acordo com o
contexto social (artigo cientifico: Minimo Existencial, Reserva do Possivel e Direito
Fundamental a Satde. PENA, 2011. p. 23).

O minimo existencial deve ser observando de acordo com cada situacdo para se
ter um norte de qual direito fundamental se estabelecer. Ele e analisado junto com principio a
reserva do possivel por também depender de custos do Estado para uma gestdo efetiva,
devendo ser observado os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, para que assim
cada caso tenha sua aplicagéo direta do que se necessita (PENA, 2011).

Entretanto, esse principio deve ser acordado com a melhoria dos recursos, para
assim gerar uma aplicacdo do maximo possivel para viabilizar a eficacia dos servigos publicos
da saide e de modo geral dos direitos fundamentais. E com a ineficacia dessa atuacdo do
Estado o poder judiciario toma as decisfes para um melhor atendimento das necessidades da
comunidade, pois a justica ndo pode se omitir a justica social tem como principal objetivo a
tutela do bem comum, para que assim seja garantido um acesso universal e igualitario a esses
servicos sociais (PENA, 2011).

I1l. A ATUACAO JUDICIAL NA GARANTIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE

3.1 A IMPORTANCIA DAS DECISOES JUDICIAIS NA EFETIVACAO
DO DIREITO A SAUDE

As decisbes judiciais acerca do direito & saude tem uma andlise atual sobre o
controle normativo exercido pelo poder judiciario, por se verificar uma expansdo das
necessidades sociais referente ao poder judiciario e a judicializacdo da politica (CIARLINI,
2013).
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Essa judicializagdo da politica decorre das peculiaridades do poder judiciario no
processo das decisdes judiciais, pois o poder judiciério ele tem o direito de atuar no &mbito do
direito prestacional quando a lei e as politicas publicas ndo resolver o problema, em especifico
0 direito & salde assim surgindo o fenémeno da judicializacdo da saide. Com isso se e
analisado em duas etapas essa atuacdo do poder judiciario a primeira se verifica as
possibilidades de reviséo judicial no &mbito dos poderes executivo e legislativo e a segunda
etapa decorre do amparo dos procedimentos judiciais dos poderes executivo e legislativo
(CIARLINI, 2013).

E notével que no Brasil os estudos referente as decisdes judiciais dos tribunais ndo
sdo de ampla veracidade, mas no ambito das politicas sociais tem a implementacdo de estudos
sobre essa judicializagdo. Conforme e analisado sobre a repercussdo de determinadas decisoes
referente a concretizagdo dos direitos de cidadania o Estado tem o dever de garantir o minimo
existencial, mas como se foi estudado o Estado deixa muito a desejar em relagdo a
distribuicdo dessa justica social prestacional assim se é necessario a intervencdo dos poderes
para a efetivacdo do direito & saude (CIARLINI, 2013):

No Brasil, muito embora seja reconhecida a escassez de estudos acerca da correlagao
entre o funcionamento dos tribunais e sua re- percussao na democracia 8, sobretudo
no ambito das ciéncias politicas e do direito, alguns trabalhos testificam, como
paradigmas, de que modo a atuagao de juizes, advogados e demais atores dos
processos judiciais repercutem na vida politica da sociedade, influenciando,
inclusive, “a formula¢ao e implementacao de politicas publicas, a distribuicdo da
riqueza e a definicao de identidades sociais”. Nesse contexto, emerge a importancia,
na orbita da judicializacao da politica, de uma analise da repercussao politica de
determinadas decisoes judiciais e, portanto, de como ocorre a intera¢ao entre o
processo judicial e o sistema da politica, notadamente no que se relaciona a adogao
de determinadas politicas publicas10 (CIARLINI, 2013, p. 91).

No campo do direito a salde as decisdes judiciais visa 0 modo normativo de atuar
sobre a efetividade de forma particularizada, mesmo se tratando de um direito
universal o direito & saide demanda preferéncia. Essa forma de atuacdo fortalece os
procedimentos ausentes de efetividade, proporcionando demandas igualmente
fragmentadas e individualizadas, pois a desconformidade do sistema Unico de saude
( SUS) no que se refere a garantir o direito & salde de modo amplo e efetivo provoca
cada vez mais a acessibilidade da sociedade perante ao poder judiciario de ir em
busca do seu direito, mesmo contendo limitagdes de ordem orcamentaria o direito &
salide é uma garantia constitucional fundamental, assim devendo ser garantida.
(BELLATO; ARAUJO; e MUFATO, 2013).

Para se ter um direito garantido sendo dever do Estado se é necessario rotular o
que o Estado deve garantir para a sobrevivéncia do individuo. Assim o STF em 1990 no Rio
Grande do Sul estabelece que o Estado deve fornecer gratuitamente remédios ou tratamentos

médicos a cidaddos que ndo possuem recursos financeiros, primeiro caso foi o fornecimento
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de medicamentos relacionados ao HIV. Por se tratar de uma obrigacdo do Estado como é
mencionado no texto constitucional de 1988 a atuacdo dos tribunais nas decisdes judiciais
para de garantir o direito & salde se tornou recorrente como nos casos citados abaixo:
(ENGELMANN e CUNHA FILHO, 2013).

PACIENTE COM HIV/AIDS — PESSOA DESTITUIDA DE RECURSOS
FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE - FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS — DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER
PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) — PRECEDENTES (STF) — RECURSO
DE AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. — O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular — e implementar — politicas sociais e econdémicas idoneas que visem a
garantir, aos cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal
e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a salde —
além de qualifi car-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizacdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema 18
SCHWARTZ, Direito a Saude..., 2001, p.40 e seguintes. 19 Para analise mais
completa do assunto, veja-se SCHWARTZ, Germano. O tratamento Juridico...
p.129. 50 Direito e Democracia, v.11, n.1, jan./jun. 2010 da satde da populacdo, sob
pena de incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO
PODE TRANSFORMA- LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE. — O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica — que tem por destinatéarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infi delidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS CARENTES.
— O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribui¢do
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus
HIV/AIDS, di efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5°, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu alcance, um gesto reverente
e solidario de apreco a vida e a salde das pessoas, especialmente daquelas que nada
tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua
essencial dignidade.

FAZENDA PUBLICA — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - BLO-
QUEIO DE VERBAS PUBLICAS — CABIMENTO — ART. 461, § 50, DO CPC —
PRECEDENTES. 1. A hipotese dos autos cuida da possibilidade de blogueio de
verbas publicas do Estado do Rio Grande do Sul, pelo nio cumprimento da
obrigacao de fornecer medicamentos a portadora de doenca grave, como meio
coercitivo para impor o cumprimento de medida antecipatoria ou de sentenca
definitiva da obrigagao de fazer ou de entregar coisa (arts. 461 e 461-A do CPC). 2.
A negativa de fornecimento de um medicamento de uso imprescindivel, cuja
ausencia gera risco a vida ou grave risco a saude, € ato que, per si, viola a
Constitui¢ao Federal, pois a vida e a saude sao bens juridicos constitucionalmente
tutelados em primeiro plano. 3. Por isso, a decisao que determina o fornecimento de
medicamento nao esta sujeita ao mérito administrativo, ou seja, conveniéncia e
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oportunidade de execu¢ao de gastos publicos, mas de verdadeira observancia da
legalidade. 4. Por seu turno, o bloqueio da conta bancaria da Fazenda Publica possui
caracteristicas semelhantes ao sequestro e encontra respaldo no art. 461, § 50, do
CPC, posto tratar-se nao de norma taxativa, mas exemplificativa, autorizando o juiz,
de oficio ou a requerimento da parte, a determinar as medidas asse- curatorias para o
cumprimento da tutela especifica. 5. Precedentes da Pri- meira Secao: (EREsp
787.101, Rel. Min. Luiz Fux, DJ 14.8.2006; REsp 827.133, Rel. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ 29.5.2005; REsp 796509, Rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ
24.3.2006). Recurso especial improviso. REsp 857502/RS, Recurso Especial
2006/0138024-6, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgamento em
17-10-2006, publ. DJ 30-10-2006 (CIARLINI, p. 42).

No ano 2000 se foi analisado um aumento nas decisdes judiciais referente ao
direito & saude nos tribunais, e essas decises sdo fundamentadas de acordo com a realidade
social. Nesse sentindo comecamos a obervar que o direito passa a ser mais interpretativo
deixando o seu carater normativo como segunda opg¢éo, pois ao adequar a necessidade que se
encontra de um cidaddo com a interpretacdo juridica se obtém um direito mais justo com
carater de justica social, ou seja, a ndo efetividade dos direitos sociais de modo geral
proporcionou uma visao hermenéutica juridica dentro do contexto constitucional. O STF e o
STF passou a ser vinculado como um mecanismo de justica social a procura eminente para
decisdes judiciais proporcionou uma prerrogativa juridica indisponivel, pois a interferéncia do
poder judiciario as decisbes dos tribunais visou um direito amplo e mais universal
(ENGELMANN e CUNHA FILHO, 2013).

Mas a casos em que a jurisprudéncia majoritaria se posicionou contra a
interferéncia do poder judiciario na efetivacdo do direito & salde sobre a perspectiva das
politicas publicas como ocorreu no caso do recurso em mandado de segurancga n. 6564/RS,
julgado pelo STJ, em 23 de maio de 1996.

“CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA.
DIREITO LIQUIDO E CERTO. INEXISTENCIA. DIREITO LIQUIDO E CERTO,
PARA EFEITO DE CONCESSAO DE SEGURANCA, E AQUELE
RECONHECIVEL DE PLANO E DECORRENTE DE LEI EXPRESSA OU DE
PRECEITO CONSTITUCIONAL, QUE ATRIBUA, AO IMPETRANTE, UM
DIREITO  SUBJETIVO  PROPRIO. NORMAS  CONSTITUCIONAIS
MERAMENTE PROGRAMATICAS - AD EXEMPLUM, O DIREITO A SAUDE -
PROTEGEM UM INTERESSE GERAL, TODAVIA, NAO CONFEREM, AOS
BENEFICIARIOS DESSE INTERESSE, O PODER DE EXIGIR SUA
SATISFACAO - PELA VIA DO MANDAMUS - EIS QUE NAO DELIMITADO O
SEU OBJETO, NEM FIXADA A SUA EXTENSAO, ANTES QUE O
LEGISLADOR EXERCA O MUNUS DE COMPLETA-LAS ATRAVES DA
LEGISLACAO INTEGRATIVA. ESSAS NORMAS (ARTS. 195, 196, 204 E 227
DA CF) SAO DE EFICACIA LIMITADA, OU, EM OUTRAS PALAVRAS, NAO
TEM FORCA SUFICIENTE PARA DESENVOLVER-SE INTEGRALMENTE,
‘OU NAO DISPOEM DE EFICACIA PLENA’, POSTO QUE DEPENDEM, PARA
TER INCIDENCIA SOBRE OS INTERESSES TUTELADOS, DE LEGISLACAO
COMPLEMENTAR. NA REGRA JURIDICO-CONSTITUCIONAL QUE DISPOE
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“TODOS TEM DIREITO E O ESTADO O DEVER” - DEVER DE SAUDE -
COMO AFIANCAM OS CONSTITUCIONALISTAS, “NA REALIDADE TODOS
NAO TEM DIREITO, PORQUE A RELACAO JURIDICA ENTRE O CIDADAO
E O ESTADO DEVEDOR NAO SE FUNDAMENTA EM VINCULUM JURIS
GERADOR DE OBRIGAGOES, PELO QUE FALTA AO CIDADAO O DIREITO
SUBJETIVO PUBLICO, OPONIVEL AO ESTADO, DE EXIGIR EM JUIZO, AS
PRESTAGOES PROMETIDAS A QUE O ESTADO SE OBRIGA POR
PROPOSICAO INEFICAZ DOS CONSTITUINTES”. NO SISTEMA JURIDICO
PATRIO, A NENHUM ORGAO OU AUTORIDADE E PERMITIDO REALIZAR
DESPESAS SEM A DEVIDA PREVISAO ORGAMENTARIA, SOB PENA DE
INCORRER NO DESVIO DE VERBAS. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO. DECISAO INDISCREPANTE.” (STJ, RMS 6564/ RS, Primeira
Turma, Rel. Min. DEMOCRITO REINALDO, j. 23/05/1996, DJ 17/06/1996, p.
21448).

Nesse caso se foi impedido por se tratar de um recurso advindo de outro pais que
no presente momento ndo se tinha decisdes baseadas nessas circunstancias e também a familia
da menor consegui através de campanhas uma certa quantia em dinheiro para se obter o
aparelho necessario. Como a deciséo judicial era muito recente esse pedido foi compelido, por
ndo se verificar uma previsdo legal para sustentar essa demanda. Esse pedido foi justificado
pelo ministro Democrito Reinaldo que fundamentou essa decisdo sobre a Otica de que as
normas do direito & saude na constituicdo tinha sua natureza programatica, assim ausente de
regulamentacéo legal, assim ndo cabendo um direito liquido e certo e também sustentou essa
alegacdo nos termos em que o Estado ndo tinha condicGes orcamentarias para arcar com essa
demanda. Essa decisdo se baseou nos requisitos das clausulas restritivas de natureza
programatica e sobre as clausulas do principio a reserva do possivel por se tratar de uma
escassez orcamentaria (BALESTRA NETO, 2015).

No entanto, se e perceptivel que as decisdes judiciais se evoluem conforme a
necessidade exposta, o0 julgamento dos tribunais acerca dessas decisdes para se garantir o
direito & satude tem como principal objetivo garantir uma melhor efetivacdo desse direito
apesar do direito & saude ser de carater publico e universal tem como meio garantidor o
Estado que tem como base para se justificar principios constitucionais e também decisdes.
Mas ndo se deve esquecer que essas decisfes judiciais veio para suprir a falta das politicas
publicas, sendo essas decisfes a serem 0s Ultimos recursos a serem analisados (BALESTRA

NETO, 2015).
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3.2 O CONTROLE SOCIAL DAS DECISOES JUDICIAIS PELA SUBJETIVIDADE
DO DIREITO A SAUDE

As decisdes judiciais elas séo controladas pelos tribunais de acordo com a sua
motivacdo como e estabelecido pela administracdo publica por se tratar de um direito que se
vincula como dever do Estado. Essa motivacdo ela é uma caracteristica fundamental do
Estado democratico de direito por se tratar de uma justificativa do ordenamento juridico para
se garantir a ampla defesa nos procedimentos judiciais (QUEIROZ, 2011).

Essa motivacdo das decisdes judiciais devem ser fundamentas conforme o artigo
93, IX, e X da constituicdo federal, pois todos que tem acesso ao amparo em especifico do
direito a saude tem direito de saber sobre a aplicacdo da fundamentacdo do pedido que se foi
exigido. 1sso demonstra um controle sobre as decisdes administrativas dos tribunais e também
deixa claro que os atos do poder judiciario deve ser publico, tendo carater popular, ou seja, o
povo € legitimo detentor do poder ao acesso livre a todos 0s atos processuais, judiciais, ou
administrativos (QUEIROZ, 2011):

Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre
o Estatuto da Magistratura, observados 0s seguintes principios:

IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a
estes, em casos nos quais a preservacgdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacao;

X- as decisdes administrativas dos tribunais serdo motivadas e em sessdo publica,
sendo as disciplinares tomadas pelo voto da maioria absoluta de seus membros;

Essa motivacdo é uma condicao para o controle social das decisfes, ou seja, expor
0s motivos que levaram & aquela decisdo, assim afastando a vinculacdo do juiz. Todo esse
meio para se motivar uma decisdo é para se ter esse controle, pois na prestacdo do servico
social do direito a salde se é necessario a interferéncia do poder judiciario, quando nao se é
efetiva a sua demanda. O poder judiciario e os tribunais tem requisitos e limites
constitucionais para seguir, a partir da sua interferéncia no poder do Estado de garantir a
universalizagdo do direito & saude (QUEIROZ, 2011).

Esses limites e requisitos constitucionais que o poder judiciario e os tribunais tem

para interferir no Estado para garantir os direitos sociais de modo geral e em especifico o
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direito & salde se € vinculado principalmente aos principios que s@o normas com elevado
grau de generalidade e abstracdo. Como também se é analisado o exercicio da jurisdicdo que
tem por fundamento o interesse do povo, e somente esse povo podera limitara publicidade dos
atos processuais que regem as decisdes judiciais. E por ultimo a possibilidade de limitar o
exercicio do poder judiciério e dos tribunais se dar mediante lei em determinadas decisdes, e
nos atos que contem sigilo somente uma lei complementar podera estabelecer excecGes
(QUEIROZ, 2011).

A atuacdo dos poderes para garantir os direitos sociais prestacionais se €
justificada para se ter o controle judicial, esse controle ndo atinge somente o poder judiciario,
mas também o poder executivo quando envolver materializacdo dos direitos sociais
prestacionais, no caso o direito a saude, sendo caracterizado como programatico se tem uma
certa atuacdo do poder executivo. As decisdes dos tribunais sdo vinculadas ao estudo das
jurisprudéncias que predomina o entendimento e a aplicacdo no que se refere o direito & saude
(QUEIROZ, 2011).

STF, RE 195192/RS, Segunda Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 22/02/2000; DJ
31/03/2000, p. 60 28“CONSTITUCIONAL. RECURSO ORDINARIO.
MANDADO DE SEGURANGCA OBJETIVANDO O FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO (RILUZOL/RILUTEK) POR ENTE PUBLICO A PESSOA
PORTADORA DE DOENCA GRAVE: ESCLEROSE LATERAL AMIOTROFICA
- ELA. PROTECAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS. DIREITO A VIDA (ART.
5°, CAPUT, CF/88) E DIREITO A SAUDE (ARTS. 6° E 196, CF/88).
ILEGALIDADE DA AUTORIDADE COATORA NA EXIGENCIA DE
CUMPRIMENTO DE FORMALIDADE BUROCRATICA. 1 - A existéncia, a
validade, a eficacia e a efetividade da Democracia estd na pratica dos atos
administrativos do Estado voltados para o homem. A eventual auséncia de
cumprimento de uma formalidade burocratica exigida ndo pode ser 6bice suficiente
para impedir a concessdo da medida porque néo retira, de forma alguma, a gravidade
e a urgéncia da situacdo da recorrente: a busca para garantia do maior de todos os
bens, que é a propria vida. 2 - E dever do Estado assegurar a todos os cidad#os,
indistintamente, o direito a salde, que é fundamental e estd consagrado na
Constituicdo da Republica nos artigos 6° e 196. 3 - Diante da negativa/omisséo do
Estado em prestar atendimento & populagdo carente, que ndo possui meios para a
compra de medicamentos necessarios & sua sobrevivéncia, a jurisprudéncia vem se
fortalecendo no sentido de emitir preceitos pelos quais os necessitados podem
alcangar o beneficio almejado (STF, AG n° 238.328/RS, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ 11/05/99; STJ, REsp n° 249.026/PR, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/06/2000). 4 -
Despicienda de quaisquer comentarios a discussao a respeito de ser ou ndo a regra
dos arts. 6° e 196, da CF/88, normas programaticas ou de eficacia imediata.
Nenhuma regra hermenéutica pode sobrepor-se ao principio maior estabelecido, em
1988, na Constituicdo Brasileira, de que ‘a satde ¢ direito de todos e dever do
Estado (art. 196). 5 - Tendo em vista as particularidades do caso concreto, faz-se
imprescindivel interpretar a lei de forma mais humana, teleol6gica, em que
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principios de ordem ético-juridica conduzam ao Unico desfecho justo: decidir pela
preservacgdo da vida. 6 - Nao se pode apegar, de forma rigida, a letra fria da lei, e
sim, considera-la com temperamentos, tendo-se em vista a intengdo do legislador,
mormente perante preceitos maiores insculpidos na Carta Magna garantidores do
direito a salde, a vida e a dignidade humana, devendo-se ressaltar o atendimento das
necessidades basicas dos cidaddos. 7 - Recurso ordindrio provido para o fim de
compelir o ente puablico (Estado do Parana) a fornecer o medicamento Riluzol
(Rilutek) indicado para o tratamento da enfermidade da recorrente.” (STJ, RMS
11183/PR, Primeira Turma, Rel. Min. José Delgado, j. 22/08/2000; DJ 04/09/2000,
p. 121).

A administracdo publica pretende trazer para a sociedade as inovagdes e a
publicidade dos atos referente a aplicacdo do direito a satde, mostrando um desempenho e
eficiéncia na sua geréncia. Essas decisbes judiciais sdo vinculadas para poder atender a
necessidade social existente, pois a interferéncia do poder judiciario nas demandas do direito
& saude so pode ser controlada pela sociedade assim gerando tambem decisfes vinculantes
dos poderes executivo e legislativo. Assim o poder judiciario passa por democratizagdo do
processo interpretativo das decisdes judiciais com a subjetividade dos direitos fundamentais
socias (QUEIROZ, 2011).

As decisdes judiciais conseguiu gerir uma melhor atuacdo do poder publico na
garantia do direito & saude, pois se e perceptivel toda a evolucdo de meios para se atender a
demanda da efetividade da assisténcia & satde. Assim fica claro que a gestdo na satude publica
através da administracdo publica e ate mesmo no ambito privado pode melhorar através de
mudancas referente aos recursos orcamentarios que sao partilhados pelo ministério da saude e
seus projetos, assim ndo cumprindo a lei que 50% dos recursos deveriam ir para a populacao e
0 restante para os critérios do artigo 35 da lei n.° 8.080/1990, e com isso teria uma melhor
eficicia da aplicacdo financeira do direito a satde, possibilitando menos a interferéncia do

poder judiciario como também das decisdes dos tribunais (QUEIROZ, 2011):

Art. 35. Para o estabelecimento de valores a serem transferidos a Estados, Distrito
Federal e Municipios, sera utilizada a combinacdo dos seguintes critérios, segundo
andlise técnica de programas e projetos:

I - perfil demogréfico da regido;

Il - perfil epidemiolégico da populagdo a ser coberta;

111 - caracteristicas quantitativas e qualitativas da rede de salde na area;

IV - desempenho técnico, econémico e financeiro no periodo anterior;

V - niveis de participacéo do setor salde nos orgamentos estaduais e municipais;

VI - previsdo do plano qlingiienal de investimentos da rede;

VIl - ressarcimento do atendimento a servicos prestados para outras esferas de
governo.
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Como se é analisado as decisBes judiciais sdo de carater vinculativo com a
administracdo publica nas presentes motivagdes dos julgados dos tribunais proporcionando
uma melhor efetividade do direito & salude para a populacdo, como também uma melhor
aplicabilidade do sistema Unico de saude (SUS) nas suas alegacfes de competéncia publico e
privado, e em sua gestdo se e necessario o requerimento das decisdes colegiadas do SUS no
ambito administrativo para uma melhor gestdo de seus atos processuais e administrativos. A
postura judicial tem prevalecido na busca de se resolver os problemas juridicos sociais de
maior importancia por isso e tdo necesséario os julgados acerca do controle das decisdes
judiciais (QUEIROZ, 2011).

3.3 ATUACAO DA ADMINISTRACAO PUBLICA NAS DECISOES
JUDICIAIS PARA UMA GESTAO EFETIVA DO DIREITO A SAUDE

A administracdo publica com todos seus regulamentos constitucionais para gerir
uma efetividade do direito & saude mediante a criagdo de politicas publicas, leis e o sistema
Unico de saude ainda consiste em uma efetivacdo ndo tdo concretizada, observando uma
demanda de preferéncia na urgéncia do tutelado referente a assisténcia do direito a saude
(SANTOS, 2010).

Assim se € perceptivel todos os meios para a obtencdo dessa gestdo efetiva do
direito & salde, mas é possivel melhorar essa gestio? E possivel sim desde que seja
observado os requistos de or¢camento, competéncia do SUS, atuacdo da administracdo publica
de forma geral. As ilegalidades presentes em relagdo aos custos financeiros da administracéo
publica deve ser o primeiro ponto a ser modificado, sdo partilhados pelo ministério da saude e
seus projetos, determinado por a | que 50% dos recursos deveriam ir para a populacdo e o
restante para os critérios do artigo 35 da lei n.° 8.080/1990, e com isso teria uma melhor
eficdcia da aplicacdo financeira do direito a saude. A lei existe para uma melhor distribuicdo
de limites nesse caso orcamentario para ser distribuido e se é perceptivel a ndo aplicacéo
desses recursos por completo na sociedade (SANTOS, 2010).

Segundo ponto a ser analisado para se melhorar essa gestdo do direito a saude e
referente as atribuicdes do SUS, ou seja, suas competéncias, conforme o artigo 200 da CF\88
junto com a lei n° 808011990, diferenciando ac¢Ges e servicos publicos de satde, como a
previdéncia social, alimentacdo vinculada a cestas béasicas, ao saneamento entre outros,
abordando que a saude vai além de uma medida curativa de doengas mas sim medidas de

40



protecdo a integridade fisica, sade mental, salde do bem estar social entre outros (SANTOS,
2010):

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

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a salde e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunaobioldgicos, hemoderivados e outros insumas;

Il - executar as a¢Oes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as de
saude do trabalhador;

Il - ordenar a formacdo de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulacdo da politica e da execugdo das agBes de
saneamento bésico;

V - incrementar, em sua area de atuacdo, o desenvolvimento cientifico e
tecnoldégico e a inovagéo;

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

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

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

O controle dos recursos orcamentarios da unido para 0s municipios deve ter uma
fiscalizacdo melhor e um controle, pois esse repasse e atraves de sistematizacdo, se 0 recurso
e destinado a um determinado vinculo a saude e depois se tornar um certo convénio de
financiamento de plano de salde, a aplicacdo do recurso para esse meio sera ineficiente
deixando de prestar seu real objetivo. A responsabilidade dos entes federativos nessa
distribuicdo previsto no contexto constitucional em seu artigo 198, aborda essa
descentralizacdo que a administracdo publica precisa para garantir aos entes federativos
municipal e estadual a transferéncia de recursos federais necessarios a assisténcia do direito a
salde. E com isso foi determinado a descentralizacdo do SUS, em suas acdes e Servicos,
pontuando uma verticalizacdo dos programas referente a prestacdo dos servigos da salde,
tirando o carater de descentralizacdo de forma efetiva, se isso for retirado e colocando a
pratica constitucional ocorre um equilibrio entre essa descentralizacdo do publico e o privado
(SANTOS, 2010).

Art. 198. As acdes e servigos publicos de saide integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

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

Il - participacdo da comunidade.

§ 1° O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com

recursos do or¢camento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
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§2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acdes e servigos publicos de sadde recursos minimos derivados da
aplicacdo de percentuais calculados sobre:

I- no caso da Unido, a receita corrente liquida do respectivo exercicio
financeiro, ndo podendo ser inferior a 15% (quinze por cento);

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

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

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

I - o0s percentuais de que tratam os incisos Il e 111 do § 2°;

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

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

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

§ 5% Lei federal dispord sobre o regime juridico, o piso salarial profissional
nacional, as diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentacdo das atividades
de agente comunitario de salde e agente de combate as endemias, competindo a
Unido, nos termos da lei, prestar assisténcia financeira complementar aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios, para 0 cumprimento do referido piso salarial.

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

A administracdo publica precisa ser inovada trazendo as consideracdes
constitucionais de forma efetiva, assegurando uma operabilidade melhor dos recursos e meios
a assisténcia do direito & salde. S8o necessarias mudancas na sua gestdo de forma ampla
adotando novos meios legais condizentes com as necessidades da populacdo em relacdo aos
servicos publicos de carater estatal (SANTOS, 2010).

Na &rea da salde, trés vertentes devem ser perseguidas: a) a mudanca estrutural da
Administragdo Publica, engajando seus gestores nas discussdes que ora se
promovem quanto as alteracBes da legislacdo de organizacdo administrativa
vigentes; b) a cessacdo de ilegalidades cometidas por autoridades publicas, como é o
caso das transferéncias constitucionais dos recursos da sadde; c¢) disciplinamento de
vacuos legislativos essenciais para a gestdo da salde, como o padrdo de
integralidade, a qual compreende a assisténcia farmacéutica. (SANTOS; e
AMARANTE, 2010. p. 84).
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Portanto, para se ter uma melhor efetivacdo do direito & salde se e necessario
investir em medidas vinculadas com a gestdo da administracdo publica, visando também o
bem estar social que conduz com a realidade presente. Ndo deixando de ser observado o
posicionamento do poder judicidrio com suas demandas de decisfes judiciais junto com a
jurisprudéncia dos tribunais para uma melhor garantia desse direito, deixando claro o papel
que o poder judicidrio tem na sua interferéncia na garantia dos direitos sociais prestacionais
(SANTOS, 2010).

Quando se trata de medidas referente a se guardar um direito constitucional
fundamental social, a aplicabilidade e o posicionamento da legislagdo cabivel junto com a
hermenéutica juridica tem sua amplitude coerente com a demanda, pois se tratando de um
direito de segunda geracédo o direito a saude ndo pode ser caracterizado de carater subsidiario
dentro dos principios vinculados a dignidade da pessoa humana. Por isso, e dotado métodos e
meios para se ter uma garantia efetiva desse direito universal (SANTOS, 2010).
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CONCLUSAO

Os direitos fundamentais sdo divididos em direitos de primeira geracdo segunda
geracdo e terceira geracdo, destacando se neste trabalho a importancia do direito social saude
que entra no ambito do direito de segunda geracdo, ou seja, sdo direitos que tem Carater
prestacional que o Estado tem seu papel de cumprir, juntamente com a aplicabilidade de
principios constitucionais visando principalmente o principio da teoria da reserva do
possivel.

O direito a salde esta previsto na constituicdo federal de 1988 em seu artigo 196
sendo assegurado para todos os cidaddos. A importancia desse direito se consiste em garantir
0 minimo para a sobrevivéncia do individuo e como um dever do Estado se é garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que ira ser um auxilio para a sua efetividade.

Nesse sentido, cabe questionar a atuacdo do Estado diante da sua eficiéncia no
cumprimento do direito social a saude, analisando a importancia das politicas publicas na sua
efetivacdo, um dos meios para se garantir esse direito, que se é possivel obter atraves dos
meios administrativos do poder executivo, assim como o poder judiciario tem a sua
importancia diante da efetivacdo deste direito em relacdo ao principio a reserva do possivel,
assim como o principio do minimo existencial que assim percebe-se que o individuo tem o
basico assegurado pela constituicdo federal de 1988.

A legislacdo atual vigente como a constituicao federal apresenta em seu artigo 196
e seguintes assim como no artigo 6° a garantia de ter esse direito como algo essencial para o
individuo, assim determinando uma forma de como se manter um Estado organizado diante
da administracdo publica para a aplicacdo financeira na efetivacdo deste direito. O direito a
salde também de punho material sua consumacdo como exposto acima e imprescindivel a
dignidade da pessoa humana.

A doutrina possui concepc¢des diferentes a respeito da efetivacdo do direito a
salde ligadamente ao principio da reserva do possivel. Uns abordam a questdo da
judicializacdo em conjunto com o principio a reserva do possivel sendo uma questdo muito
alem de uma garantia constitucional mas também uma garantia de educacdo social por parte
dos individuos que deveriam aplicar de forma legal correspondente aos meios da
administracdo publica para uma efetivagdo complexa do direito em questdo; assim como tem
posicionamentos doutrindrios que abordam a questdo da efetivacdo do direito a saide como

um conjunto em todo patamar legal de falhas na aplicabilidade diante da sociedade.
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No entanto, fica apurado que as politicas publicas e a lei por si s6 ndo passa de
falacias juridicas, pois concluimos que ndo séo eficientes como deveria ser. Assim analisamos
a divergéncia jurisprudéncia que esta nesse sentido que aborda que para se ter de maneira
mais efetivada e necessario reajustar a lei de acordo com a realidade social, j& outro ponto
aborda que sendo uma clausula pétrea deve se manter sem alteracbes buscando melhor
eficacia com a intervencdo do poder judiciario que tem sua atuacdo quando as politicas
publicas da satde sdo ineficientes.
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