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RESUMO
O presente estudo, utilizando a pesquisa tedrica, realizada por meio de levantamento
bibliografico em livros e artigos cientificos, bem como levantamento documental em leis e
jurisprudéncias, coletados em bibliotecas, internet e por meio de aquisicdo de obras
especializadas, buscou analisar o direito fundamental a satude, garantido na Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como a sua inefetividade na realidade
brasileira atual. Como a todo direito fundamental, a Constituicdo da Republica atribui
aplicacdo e eficacia imediatas ao direito a saude, bem ainda, regula como se dara a
efetivacdo de servicos e acdes relativas a satide, assim como o Sistema Unico de Satde, que
visa garantir a todos, de maneira universal, o acesso a sadde. No entanto, ainda que
consagrado e assegurado na Constituicdo da Republica, o direito a saide nao tem
efetividade no Brasil. A quantidade de demandas judiciais pleiteando o acesso a servigos e

acoes de saude, como o fornecimento de medicamentos, realizagdo de cirurgias e
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tratamentos, entre outros, indica que grande parte da populacdo brasileira ndao tem acesso
ao direito a saude. Ademais, dados oficiais indicam que os recursos publicos gastos com
saude ndo sdo suficientes para atender a necessidade sanitaria brasileira. Somado a isso, o
fato de que tais recursos niao tem seus valores aumentados hd mais de uma década,
demonstra o descaso da Administracdo com a saude. Ao final do trabalho, a judicializacao
do direito a sadde, por meio da provocacao e da atuacao do Poder Judiciario, a partir do seu
reconhecimento como um direito publico subjetivo, demonstrou ser uma forma de
efetivacdo do direito a satide acessivel a toda a populagao.

Palavras-chave: Direito fundamental; saude; inefetividade; judicializagao.

ABSTRACT
The present study, using theoretical research, carried out by means of a bibliographical
survey in books and scientific articles, as well as a documentary survey in laws and
jurisprudence, collected in libraries, internet and through the acquisition of specialized
works, sought to analyze the fundamental right to Health, guaranteed in the Constitution of
the Federative Republic of Brazil of 1988, as well as its ineffectiveness in the current
Brazilian reality. As with any fundamental right, the Constitution of the Republic assigns
immediate application and effectiveness to the right to health, as well as regulates how
health services and actions will be implemented, as well as the Unified Health System,
which aims to guarantee all , In a universal way, access to health. However, although
consecrated and assured in the Constitution of the Republic, the right to health is not
effective in Brazil. The number of lawsuits seeking access to health services and actions,
such as the supply of medicines, surgery and treatment, among others, indicates that a large
part of the Brazilian population does not have access to the right to health. In addition,
official data indicate that public resources spent on health are not enough to meet the

Brazilian sanitary need. In addition, the fact that such resources have not increased in value
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for more than a decade demonstrates the Administration's disregard for health. At the end
of the work, the judicialization of the right to health, through the provocation and the action
of the Judiciary, from its recognition as a subjective public right, has proved to be a form of
realization of the right to health accessible to the entire population.

Key-words: Fundamental right; cheers; ineffectiveness; judicialization.

INTRODUCAO

O presente artigo busca estudar e analisar o direito fundamental a saude, que é
dever do Estado, garantido a todos nos artigos 62 e 196 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, bem ainda a sua inefetividade na realidade brasileira atual.

A finalidade do estudo é investigar os motivos pelos quais, embora o direito a saude
tenha sido, pela Constituicdo da Republica, elevado a direito fundamental, de aplicacdo
imediata e eficacia plena, grande parte da populagdo brasileira atualmente ndo tem acesso a
saiude, além de tentar tracar alternativas para a sua efetivagdo. Mesmo com o
estabelecimento de normas constitucionais acerca da saude nos artigos 196 a 200 da
Constituicido da Republica, bem como com a instituicio do Sistema Unico de Satde,
integrado por redes regionalizadas e hierarquizadas de a¢des e servicos de saude, os entes
da Federacdao ndo tem cumprido satisfatoriamente seu papel no tocante a garantia do
acesso a saude da populagao.

Tal fato é facilmente observado no dia a dia brasileiro, basta atentar-se a situacao
dos hospitais publicos e das unidades basicas de saude, locais que estdo sempre lotados de
pessoas que frequentemente ndo recebem o atendimento médico adequado ao seu
problema e, muitas vezes, sequer sao atendidas, por conta da limitada quantidade de vagas
dos servicos de saude. Ndo obstante a lastimavel realidade da sadde publica brasileira,
dados oficiais demonstram que os recursos publicos aplicados em servigos voltados a

saude, seja na esfera municipal, estadual ou federal, ndo sdo suficientes para sanar a
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necessidade de toda a populacgdo, além de indicarem que a porcentagem dos gastos publicos
com saude é quase a mesma ha mais de uma década.

A grande quantidade de demandas judiciais movidas em face da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, a fim de efetivar a sadde, nas quais requer-se a
realizacdo de cirurgias, tratamentos, fornecimento de medicamentos, entre outros servicos
de saude, é mais um indicativo de que as politicas publicas sanitarias nao sdo eficientes e
ndo abrangem todos os brasileiros, ou seja, ndo correspondem ao estabelecido na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Em outras palavras, o direito a
saude no Brasil ndo tem sido efetivamente garantido a toda a populagcdo desde a
promulgacdo da Constituicao da Republica, em 1988, e o Poder Executivo nao tem realizado
grandes mudancas em suas decisdes e a¢des politicas acerca do tema.

Tendo em vista tal cenario, o presente estudo busca apresentar solucdes,
alternativas para que o direito a satude seja efetivamente exercido pelos brasileiros, a partir
da compreensao acerca dos direitos fundamentais e, em seguida, especificamente do direito
a saude, analisando seu conceito, a problematica da sua inefetividade e meios para a

consecucdo do acesso a saude.

1 Aspectos Da Inefetividade Do Direito A Satide

Os direitos sociais, os quais se encontram entre os chamados de segunda geracdo ou
dimensdo, tém sua aplicacdo e efetivacdo através de acdes do Estado, nas medidas dos
recursos disponiveis, uma vez que dependem de politicas publicas que demandam impactos
orcamentarios (Fachin apud Silva, 2014, p. 38). A satde, como direito fundamental social,
inclui-se no rol dos direitos que se submetem a realizacdo de agdes e servicos publicos.

Por conta disso, os direitos sociais, especialmente o direito a saide, acabam por ter
uma protecdo e realizagdo fracas quando em comparacdo com os demais direitos, pois

dependem de prestacdes do Poder Executivo, com planejamento antecipado, diferente dos
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direitos de primeira dimensdo, que necessitam apenas de uma absten¢do por parte do
Estado, o que contribuiu com o crescimento da desigualdade social no mundo nos ultimos
séculos (Fachin apud Silva, 2014, p. 39). Desse modo, a efetivacdo do direito a sadde
depende da vontade politica, ou seja, da vontade dos Poderes de realizarem politicas, acdes
e servicos voltados a acabar com a problematica da sua inefetividade. O préprio artigo 196
da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 assim prevé, ao estabelecer que
a saude é dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdémicas (Schwartz,
2001, p. 156).

A saude estad intrinsicamente ligada a dignidade da pessoa humana, devendo o
Estado efetiva-la, independente dos dispéndios necessarios. Zelar pela saude é zelar pela
vida humana, mais que isso, é possibilitar o desenvolvimento da nacao, que s6 é possivel
com melhoria de qualidade de vida de seus cidaddos (Schwartz, 2001, p. 161). O Relatdrio
“A Saude no Brasil”, de 1998, organizado, divulgado e preparado pela Representagdo da
Organizacdao Pan-Americana de Saude/Organizacdao Mundial da Saude, publicado em “La
Salud en las Americas”, ilustra a inefetividade do direito a satide no pais ao esclarecer que
(Schwartz, 2001, p. 148):

“Os gastos publicos com saide no periodo 1980-1990, em
relacdo ao PIB, atingiram o valor maximo de 3,3% em
1989. Essa participacao reduziu-se formalmente nos anos
seguintes, voltando a aumentar em 1994 e atingindo 2,7%
em 1995. Acrescentando-se os gastos privados das
pessoas fisicas - estimados em 34% dos gastos totais em
1990 - pode-se inferir que os gastos totais com satde, em
1995, corresponderiam a cerca de 4,1% do PIB”

(Relatério “A Saude no Brasil, 1998, p. 28)
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Segundo dados do proprio governo brasileiro, a situacdo atualmente nao se alterou
significativamente. As despesas do governo com a saide publica em 2013 somaram R$
149,9 bilhdes de reais, conforme informagdes do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE), o equivalente a 2,8% do PIB. Ja os gastos das familias com servicos de
saude privados, incluindo planos de saude, totalizou, no ano de 2013, R$141,3 bilhoes de
reais, 2,7% do PIB. Hoje no Brasil, a maioria da populacdo depende do SUS para acessar
servicos de saude. Segundo a publicagdo “Cenario Satude”, 52 edicao, publicada em abril de
2016, pela Associacao Brasileira de Planos de Saude (ABRAMGE), Sindicato Nacional das
Empresas de Medicina de Grupo (SINAMGE) e Sindicato Nacional das Empresas de
Odontologia de Grupo (SINOG), apenas 25,8% dos brasileiros sdo beneficiarios de planos
médico-hospitalares, enquanto o restante da populacio (74,2%) necessita do Sistema Unico
de Saude para ter acesso a servicos de saude:

Em 2015, pela primeira vez desde o inicio da série
historica, o nimero de beneficiarios de planos médico-
hospitalares decresceu 1,5%. Esse resultado indica um
novo momento e impode diferentes desafios para o setor de
saude suplementar no pais, que mesmo em 2009, quando
a economia brasileira recuou 0,1%, registrou crescimento
de 2,6%. A taxa de cobertura de planos meédico-
hospitalares também cedeu. Em dezembro de 2014 um
total de 26,0% da populacdo brasileira tinha planos, ja em
dezembro de 2015 este indice recuou 0,2 p.p., para 25,8%.
()

Para 2016, espera-se nova queda no mercado de planos
médico-hospitalares, desta vez de 1,1% o que equivale a

reducdo de 566 mil beneficiarios. A expectativa é que em
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dezembro de 2016 o numero de beneficiarios de planos
médico-hospitalares retorne para niveis proximos aos
registrados em 2013. A estimativa leva em consideragao
queda de 3,5% do PIB e corte de mais 1,4 milhao de postos

de trabalho no decorrer do ano.

O numero de médicos atuantes no SUS é um contrassenso em face da realidade
brasileira. O estudo “Demografia Médica no Brasil 2015”, divulgado em novembro de 2015,
realizado pelo Conselho Regional de Medicina de Sdo Paulo (Cremesp) e pelo Conselho
Federal de Medicina (CFM), aponta que a disponibilidade de médicos na rede privada é trés
vezes maior do que na rede publica.

Segundo Gilmar Mendes (2014, p. 595), um estudo realizado no Estado de Sdo Paulo
demonstrou que 77% dos remédios solicitados pelos cidadaos ndo integravam a lista do
SUS.

Ademais, no tocante a medicamentos, outro problema enfrentado tanto pelos
cidadaos quanto pelo poder publico no Brasil é o seu alto custo:

Estudo liderado pelo professor da Universidade de
Princeton, Jodo Biehl, indica que alguns remédios no Brasil
custam, v. g., duas vezes mais do que na Suécia e chegam a
ser treze vezes mais elevados que o indice mundial de

precos (Mendes, 2014, p. 596).

0 elevado custo dos medicamentos impede a consecu¢do de um tratamento de saude
adequado a maioria da populacdo, bem ainda dificulta o seu fornecimento pelo poder

publico, dada a grande demanda da satide na realidade brasileira.
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Diante dos dados apresentados, é claro o fato de que o direito a saiide no Brasil ndo
tem efetividade, bem como que grande parte desse problema advém da omissdo do Poder
Executivo, que é o incumbido por controlar e aplicar as verbas publicas referentes a satude.
Nos ensinamentos de Germano Schwartz (2001, p. 156), “Além da populagao brasileira, algo

esta doente. E o art. 196 da Constituicio Federal”.

2 A Saude Como Direito Publico Subjetivo

Partindo-se da demonstracao da inefetividade do direito a saide no Brasil, previsto
no artigo 196 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, tem-se que este é
um direito publico subjetivo oponivel ao Estado, obrigando-o a determinada prestacao
independente de previsdo na legislacdo ordinaria. Assim, é um direito exigivel pelo seu
titular via judicial ou administrativa (Schwartz, 2001, p. 56). Os tribunais de todo o pais
vem compreendendo dessa forma, sendo esta predominante na jurisprudéncia.

Nesse sentido, é o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF), o qual, na
decisdo do Recurso Extraordinario 271.286/RS, Relator Ministro Celso de Mello, afirmou
que “o direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art. 196)”
(Schwartz, 2001, p. 74).

O Superior Tribunal de Justi¢a, no acérdao do Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n2. 11183/PR, no voto do Relator Ministro José Delgado, firma que, quando da
omissdao do Estado em “prestar atendimento a populagdo carente, que ndo possui meios
para a compra de medicamentos necessarios a sua sobrevivéncia”, o Poder Judiciario deve
atuar para que esses cidadaos sanem efetivamente suas necessidades (Schwartz, 2001, p.

84).
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Na mesma esteira o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul decidiu, no Mandado de
Seguranga n2 70000696104, Primeiro Grupo de Camaras Civeis, TJRS, Relator:
Desembargador Arno Werlang, julgado em 05/05/2000:

MANDADO DE SEGURANCA. SAUDE PUBLICA.
MEDICAMENTOS. E direito do cidadio exigir, e dever do
Estado fornecer, medicamentos excepcionais e
indispensaveis a sobrevivéncia quando nao puder prover

o sustento proprio sem privagdes. Seguranca concedida.

Para Sarlet (2010, p. 325), o reconhecimento do direito a saude como um direito
subjetivo individual a prestacdes materiais, diretamente deduzido da Constituicdo da
Republica, constitui exigéncia inafastavel de qualquer Estado que inclua nos seus valores
essenciais a humanidade a justica.

O fato de ser o direito a saude um direito subjetivo a prestacdes por parte do Estado
estd intrinsicamente ligado a sua vinculacao com o direito a vida e com o principio da
dignidade da pessoa humana, além de abranger o chamado minimo existencial, ou seja, o
direito do cidaddao a recursos materiais minimos para a manutencdo de sua existéncia
(Sarlet, 2010, p. 284).

0 minimo existencial, no tocante ao direito a saude, ndo se fundamenta apenas na
auséncia ou pequeno comprometimento dos recursos publicos, ja que a preservacdo da vida
ou da vida com um minimo de qualidade por vezes demandam prestacdes acentuadamente
onerosas. Dessa forma, o direito subjetivo a satide baseia-se também na priorizacdo das
necessidades relacionadas ao minimo existencial, abarcando redistribuicio ou
suplementacdo desses recursos, inclusive no contexto de uma reparticdo da

responsabilidade pelo corpo social (Sarlet, 2010, p. 351).
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As politicas publicas realizadas pela Administracdo sdo os primeiros instrumentos
de efetivacdo do direito a saude. Ja a atuagdo do Poder Judicidrio se da posteriormente, com
a omissdo do Poder Executivo quanto a tutela desse direito (Schwartz, 2001, p. 57).

Sdo dois os requisitos para que a sadde possa ser exigida judicialmente contra o
Estado. O primeiro é que tenha risco para a vida no caso concreto, ou seja, que a vida ou a
dignidade da pessoa humana estejam realmente ameacadas. O principio da dignidade da
pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil e deve prevalecer quando
em conflito com outros valores. Assim, é papel do Estado garantir um minimo existencial
para o cidadao (Schwartz, 2001, p. 57).

0 segundo requisito é de que haja prova, no caso concreto, de que o reclamante ndo
possui condigdes financeiras de arcar com as despesas referentes ao seu estado de satude
sem comprometer o seu proprio sustento e o de sua familia. Este é o entendimento atual do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a (Schwartz, 2001, p. 57).

Verifica-se, neste caso, o principio da proporcionalidade, uma vez que ndo é
proporcional que um particular que possui recursos suficientes para custear um bom plano
de saude privado, sem o comprometimento de uma vida digna para si e para sua familia,
possa acessar, sem limitagcdes ou condi¢bes, o sistema publico de saide nas mesmas
condi¢cdes de uma pessoa que nado consiga financiar com recursos proprios a sua saude
pessoal (Sarlet, 2010, p. 326).

Tal requisito ampara-se no principio da isonomia, que impde um tratamento igual
aos iguais e desigual aos desiguais, justamente por nossa sociedade ser marcada pela
desigualdade social (Sarlet, 2010, p. 326).

O principio da proporcionalidade determina, além da proibi¢do do excesso, a
proibi¢do da insuficiéncia, o que significa dizer que o Estado deve observar, na efetivacao
dos direitos fundamentais, a sua adequacdo, necessidade e razoabilidade. Também

chamada de proibicao da protecdo insuficiente, estabelece que o Estado tem a obrigacado de
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criar os pressupostos faticos indispensaveis ao exercicio de todos os direitos fundamentais,
bem como concretizar os direitos sociais, sendo a intervencao jurisdicional um meio de
evitar a omissdo ou acdo precaria do poder publico quanto aos direitos fundamentais,
quando ndo atingidos os limites minimos exigiveis de satisfacdo de determinadas
prestagoes (Sarlet, 2010, p. 358).

Cumpre salientar que, além do titular do direito, instituicdes e organiza¢des, com
competéncia para tanto, sdo legitimadas para tutelar judicialmente ou administrativamente
a saude na omissdo do Estado. O Ministério Publico é o maior exemplo. Como o direito a
satde possui uma dimensdo individual e uma dimens&o coletiva, o Orgio é legitimado para
defendé-lo (Schwartz, 2001, p. 77).

Com o entendimento do direito a saude como um direito publico subjetivo, tem-se o
reconhecimento da existéncia de um vinculo juridico entre o Estado, como devedor, e o
cidadao, como credor, produzindo uma obrigacao estatal (Schwartz, 2001, p. 79).

O argumento de que é necessaria anterior dotacdo orcamentaria em relacdo ao
direito a sauide ndo se sustenta, haja vista que o objeto final do direito a satde é a prestacao
sanitaria e nao a prestagdo pecuniaria (Schwartz, 2001, p. 73).

Além disso, o Poder Executivo possui meios para auferir verbas suplementares,
como, por exemplo, a Contribuicao Provisoria sobre a Movimentacao ou Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF), ndo podendo se escusar do
seu dever de garantir a todos a sadde (Schwartz, 2001, p. 79).

A reserva do possivel, da mesma forma, ndo se sustenta como argumento contrario
ao reconhecimento do direito a sadde como direito subjetivo, e nao pode ser utilizado como
desculpa genérica para a omissao estatal no campo da efetivacdo dos direitos fundamentais,
especialmente os sociais. Portanto, cabe ao Poder Publico o 6nus da comprovacao efetiva da
indisponibilidade total ou parcial de recursos, bem como do nado desperdicio dos recursos

existentes, ainda da eficiente aplicacao deles. Tem-se assim que o economicamente possivel
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ou razoavel nao pode ser simplesmente presumido, mas deve ser demonstrado pelos
orgaos publicos (Sarlet, 2010, p. 356).

Em suma, a reserva do possivel ndo pode ser utilizada simplesmente como obstaculo
a efetivacao do direito fundamental a satide, que assegura o direito a vida digna. Caso os
recursos publicos ndo sejam suficientes para promover as ac¢des e servicos de saude
necessarios para a populacdo, deve-se retird-los de outras areas ndo tdo intimamente
ligadas aos direitos essenciais do homem, como a vida, integridade fisica e satide (Siqueira,
2011, p. 277).

Uma vez reconhecido o direito a sailde como direito publico subjetivo, é possivel
perceber que a problematica da inefetividade da sadde no Brasil ndo decorre de
dificuldades ou auséncia de meios para provocar o Estado a realizar as prestacoes
sanitarias que sao seu dever. O problema reside na auséncia da vontade politica para
realizar as prestacdes necessarias para a efetivacdo do direito a sadde (Schwartz, 2001, p.
86). Nos ensinamentos de Sarlet (2010, p. 353), um planejamento politico-administrativo
constitui condicao procedimental e organizacional para a eficacia e efetividade dos direitos
fundamentais sociais.

Dessa maneira, a maximizacao da eficacia e efetividade de todos os direitos
fundamentais, especialmente do direito a saude, objeto do presente trabalho, depende
significativamente da otimizacdo do direito fundamental a uma boa administracao, ou seja,

a uma administracdo sempre proba e moralmente vinculada (Sarlet, 2010, p. 362).

3 Judicializagcao Da Saude

Uma vez reconhecido o direito a saide como direito publico subjetivo, isto é, exigivel
ao Estado pelo seu titular, administrativa ou judicialmente, é inegavel a sua apreciagdo pelo

Poder Judiciario (Schwartz, 2001, p. 163):
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A satde, como direito publico subjetivo e fundamental do
ser humano que é, quando lesionada, ndo pode ser
excluida da apreciacdo do Poder Judicidrio. Essa é, no
constitucionalismo contemporaneo, a tarefa mais elevada
do Poder Judicidrio: garantir a observancia e o

cumprimento dos direitos fundamentais do homem.

Mais que um direito do cidadao, a judicializagdo da saide é um dever do Poder
Judiciario, que tem obrigacao de aferir se os seus servigos e acdes, ou seja, se as politicas
publicas escolhidas pelos o6rgaos competentes, cumprem o direito estabelecido
constitucionalmente de acesso a saude a todos, de maneira igualitaria e universal (Mendes,
2014, p. 594).

Cabe nesse momento ilustrar algumas maneiras de acesso ao Judiciario no tocante a
saude. O mandado de seguranca individual, previsto no artigo 5%, inciso LXIX, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, cujo requisito é a existéncia de
direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data, pode ser utilizado
para assegurar o direito a saude, diante de ilegalidade ou abuso de poder por parte de
autoridade publica (Schwartz, 2001, p. 124).

Assim, qualquer lei relativa a efetivacdo do direito a sadde, que ndo seja
imediatamente aplicada na esfera publica, possibilita que seja impetrado mandado de
seguran¢a individual. Um exemplo é o caso de portadores de HIV que nao recebam os
medicamentos utilizados no tratamento da doenga gratuitamente, conforme determinado
pela Lei n2. 9.313/96 (Schwartz, 2001, p. 125).

0 mandado de injun¢do também pode ser utilizado com o fim de efetivar a satude.

Previsto no artigo 52, LXXI da Constituicdo da Republica, ele é concedido nos casos de falta
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de norma regulamentadora, que torne invidvel o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais. Ele assegura direito constitucionalmente protegido que, por falta de edig¢ao
de lei infraconstitucional, ndo pode ser exercido (Schwartz, 2001, p. 125).

O Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC) é um meio de protecao do direito a saude,
haja vista haver uma relacao de consumo entre o paciente (consumidor) e o profissional de
saude, ainda que a remuneracao entre eles seja indireta (nos casos do SUS). Portanto, esta a
disposicdo do titular do direito a saude o instituto da inversao do 6nus da prova, previsto
no artigo 62, inciso VIII, do CDC, bem como a responsabilidade dos profissionais de saude é
objetiva, ainda podendo haver a ocorréncia dos crimes de consumo nas referidas relagdes
(Schwartz, 2001, p. 129).

Outra alternativa de tutela do direito a saude é o acesso dos individuos aos tribunais
internacionais protetores dos direitos humanos, ja que o Brasil é signatario da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, oriunda da Organizacdo da Nag¢des Unidas. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos, sediada em S3o José, na Costa Rica, tem al¢ada para
apreciar esses casos (Schwartz, 2001, p. 130).

Além dos meios de defesa individuais do direito a satide, ha também a dimensao
coletiva como instrumento para se obter a tutela jurisdicional, que, segundo Siqueira (2011,
p. 254):

(..) apresenta-se como uma solucdo concreta aos
obstaculos impostos para a concretizacdo de direitos da
coletividade, pois visa a assegurar o efetivo cumprimento
destes, de maneira célere e eficaz, e ainda a esconomia

processual em sua atuacao.

Gilmar Mendes (2014, p. 596) também considera as ag¢des coletivas um meio mais

adequado a efetivacdo do direito a saude:
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O nivel de informag¢des usualmente contidas nas ac¢des
coletivas é importante motivo pelo qual estas devem ser
estimuladas. Com a participacao de mais interessados e
pessoas especializadas na matéria, o Poder Judiciario

acaba por ter dados mais completos para julgar o caso.

No ambito coletivo do direito a saide, ha a possibilidade de mandado de seguranca
coletivo, nos termos do artigo 52, inciso LXX, da Constituicdo da Republica, o qual possui os
mesmo requisitos do individual, e pode ser impetrado por partido politico com
representacao no Congresso Nacional, por organizacao sindical, entidade de classe ou
associacdo, sendo usado da mesma maneira que o individual, para obter medicamentos do
Estado, assegurado por direito liquido e certo, por exemplo (Schwartz, 2001, p. 131).

Assim como o mandado de seguranca coletivo, ha o mandado de injuncdo coletivo
para proteger os direitos sociais, reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal. Ele pode ser
impetrado por sindicato para viabilizar direito assegurado em norma constitucional para
seus membros, visando, neste caso, o direito difuso a satide (Schwartz, 2001, p. 132).

A acgao popular, prevista no art. 59, inciso LXXIII, pode ser proposta legitimamente
por qualquer cidadao, para assegurar o interesse publico, e tem por objeto a anulagdo de
ato ilegal e lesivo a moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimonio historico
e cultural. E dessa forma, um instrumento de protecdo do direito coletivo a saude
(Schwartz, 2001, p. 132).

Na mesma esteira segue Dirceu Pereira Siqueira (2011, p. 228), ao afirmar que
considerando o direito a satde como direito difuso que é, aplica-se-lhe a acdo popular.
Ademais, assevera o autor que a saude pode ser objeto da referida acdo, vez que é
pressuposto indispensavel para a vida humana, bem como constitui verdadeiro insteresse

publico. Outro argumento sustentado para a aplicagdo da a¢do popular com a finalidade de
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efetivacdo do direito a sadde é quando este depende do controle das verbas publicas que
lhe sdo destinadas (Siqueira, 2011, p. 231).

O Cdédigo de Defesa do Consumidor, assim como aplicavel aos casos inviduais de
protecdo ao direito a saide, também é no seu ambito coletivo. As acdes coletivas referidas
nos artigos 83, 84, 91 e 101 do CDC podem ser propostas em relacdo a saude (Schwartz,
2001, p. 133).

A acdo civil publica, regulamentada pela Lei n®. 7.347/85, visa a suprir a omissdo de
politicas publicas, visando ao interesse coletivo e difuso. Tem legitimidade pra propo-la o
Ministério Publico, a Unido, os Estados, os Municipios, autarquias publicas, empresas
publicas, fundacgdes, sociedades de economia mista e associacbes civis legalmente
constituidas ha pelo menos um ano. Quanto ao seu pedido, pode ser de obrigacao de fazer,
ndo fazer, bem como de valor em dinheiro, oposto, no caso da saude, ao Estado ou
profissionais responsaveis (Schwartz, 2001, p. 133).

Ainda, pode ser interposta, para efetivar o direito a saudde, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, com fundamento nos artigos 102, inciso I, alinea “a”,
combinado com o artigo 103, paragrafo 29, todos da Constituicao da Republica. A omissdo
relativa a saude devera ser sanada por meio da ado¢dao das providéncias necessarias por
parte do Estado (Schwartz, 2001, p. 134).

Diante do apresentado, observa-se que a judicializacdo do direito fundamental a
saude, como mecanismo de efetivacdo desse direito, frente a sua inefetividade na realidade
brasileira, é fato consagrado em nosso ordenamento juridico (Siqueira, 2011, p. 256).

E papel legitimo do Poder Judiciario sanar omissdes e desigualdades relacionadas a
saide, uma vez que nio resolvidos tais problemas pelo Poder Executivo. E assim, uma
atuacdo secundaria, que tem lugar frente a ndo efetivacdo do dever do Executivo, ndo
violando o principio da separacao dos poderes e ndo configura uma ditadura do Judiciario

(Schwartz, 2001, p. 162).
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Em verdade, o Poder Judicidrio tem entdo, cada vez mais, tomado importancia na
luta pela conquista da efetivacdo dos direitos sociais na nossa sociedade. O principio da
separacdo dos poderes, contemporaneamente, permite que enxerguemos o Judiciario como
uma alternativa a falta de efetividade normativa dos direitos sociais e a inércia do Poder
Executivo, que ndo realmente garante a todos a saude, moradia, alimentacao, educagao,
entre outros direitos sociais ignorados pelos governantes e desconhecidos da vida de
milhdes de brasileiros (Fachin apud Silva, 2014, p. 42).

Ademais, o principio da separagdo dos poderes, assim como todos os principios do
nosso ordenamento juridico, deve sempre estar em consonancia com a Constituicao da
Republica, a qual assevera que a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil. Ora, e garantir a efetiva aplicacdo dos direitos sociais para
os cidaddos ndo é garantir a dignidade da pessoa humana? E este o objetivo das normas
juridicas e das a¢des do Estado, bem como das do Judiciario, garantir a dignidade da pessoa
humana. Nao poderia assim, ao garantir a aplicacao dos direitos sociais, o Judiciario estar
contrariando o principio da separa¢ao dos poderes (Fachin apud Silva, 2014, p. 44).

O Supremo Tribunal Federal comunga desse entendimento, de que a alegacdo de
violacdo a separacdo dos Poderes nao justifica a inércia do Poder Executivo em cumprir seu
dever constitucional de garantia do direito a satide. Em verdade, ao impor a efetivacao do
direito a sadde no caso concreto, o Poder Judiciario exerce controle judicial sobre as
omissdes administrativas. E o que demonstra a decisio da ADPF-MC 45/DF, Relator
Ministro Celso de Mello (Mendes, 2014, p. 598):

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. A QUESTAO DA LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA INTERVENCAO
DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE IMPLEMENTACAO
DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
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HIPOTESE DE  ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL.
DIMENSAO POLITICA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL
ATRIBUIDA A0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.
INOPONIBILIDADE DO  ARBITRIO  ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E
CULTURAIS. CARACTER RELATIVO DA LIBERDADE DE
CONFORMAGCAO DO LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM
TORNO DA CLAUSULA DA ‘RESERVA DO POSSIVEL'.
NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE DA INTANGIBILIDADE DO
NUCLEO CONSUBSTANCIADOR DO ‘MINIMO
EXISTENCIAL’.  VIABILIDADE INSTRUMENTAL DA
ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO  DAS  LIBERDADES  POSITIVAS
(DIREITOS CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO).

Conforme os recentes julgados do T]/PR, o direito a saude deve prevalecer acima de
qualquer regra burocratica de fornecimento de medicamentos, bem ainda a reserva
orcamentaria ndo pode contrapor-se a implementacdo minima dos direitos fundamentais,
como decidido no seguinte acérdao (Fachin apud Silva, 2014, p. 46):

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO, CONHECIDO
DE OFICIO. ACAO CIVIL PUBLICA COM PEDIDO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA. PACIENTE PORTADOR DE
INSUFICIENCIA ADRENAL, INSUFICIENCIA RENAL
CRONICA E HIPERPOTASSEMIA - CID E.27, N 18.0, E 87.5.
PLEITO DE FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO
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POLIESTIRENOSSULFONATO DE CALCIO (SORCAL,
CALNATE) 30MG. ALEGACAO DE NECESSIDADE DE
LITISCONSORCIO PASSIVO COM A UNIAO
FEDERAL.PRELIMINAR AFASTADA. MEDICAMENTO NAO
CONSTANTE DO PROTOCOLO CLINICO DE DIRETRIZES
TERAPEUTICAS DO  MINISTERIO DA  SAUDE.
DESNECESSIDADE.AUSENCIA DE PREVISAO
ORCAMENTARIA.FATO QUE NAO JUSTIFICA A RECUSA AO
CUSTEIO DO MEDICAMENTO. DEVER DO ESTADO EM
CUSTEAR 0 MEDICAMENTO PRETENDIDO.
INOCORRENCIA DE VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DA
RESERVA DO POSSIVEL E DA SEPARACAO DE PODERES.
RECOMENDACAO EXPEDIDA PELO COMITE EXECUTIVO
PARANAENSE DO FORUM NACIONAL. DIREITO A VIDA E
A SAUDE QUE DEVE PREVALECER AOS PROCEDIMENTOS
BUROCRATICOS. DIREITO DO SUBSTITUIDO
DEVIDAMENTE COMPROVADO. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. SENTENCA MANTIDA EM GRAU DE
REEXAME NECESSARIO, CONHECIDO DE OFIiCIO.
Necessario reconhecimento do reexame necessario, por se
tratar de sentenca iliquida proferida contra o ente estatal.
Tendo em vista que a responsabilidade de prestar
assisténcia a saide é de competéncia de todos os entes
federados, ndo ha falar em necessidade de litisconsoércio
passivo com a Unido. O art. 196 da Carta Magna consagra o

direito a saiude como dever do Estado, que devera, por
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meio de politicas sociais e econdmicas, propiciar aos
necessitados o tratamento mais adequado e eficaz, capaz
de ofertar ao enfermo maior dignidade, menor sofrimento
e melhor qualidade de vida. O fato de o medicamento
pleiteado nao constar dos Protocolo Clinico de Diretrizes
Terapéuticas da referida entidade, ndo deve implicar em
restricdo ao seu fornecimento, pois tais protocolos
clinicos, sendo normas de inferior hierarquia, ndo podem
prevalecer em relagdo ao direito constitucional a saude e a
vida. A determinac¢do judicial para o fornecimento do
farmaco pleiteado nao desrespeita a Politica de
Medicamentos, mas analisa o caso concreto ponderando o
bem juridico que deve prevalecer. No caso dos autos o
direito a vida e a sadde deve preponderar aos
procedimentos burocraticos. A determinagdo judicial do
fornecimento do medicamento nao implica em
interferéncia do Poder Judiciario no Poder Executivo, pois,
como resulta evidenciado, a vida é direito subjetivo
indisponivel (indispensavel), devendo prevalecer em
qualquer situacdo. (TJPR - 52 C. Civel - AC - 1526624-1 -
Ivaipord - Rel.: Luiz Mateus de Lima - Unanime - - J.

31.05.2016)

Tal argumento alegado pelo Poder Publico para escusar-se do seu dever
constitucional de prover a sadde para todos ja foi rebatido no tépico anterior, restando, no

presente, cabivel demonstrar como o préprio Judiciario tem compreendido o tema.
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Nao apenas o Tribunal de Justica do Parana, mas a maioria dos tribunais brasileiros
sustenta esta mesma posicao. O Relator Desembargador Luiz Rolddao Gomes, no seu voto na
Apelagao Civel n2. 1998.001.1141, julgado em 18/06/1998, afirmou que o direito a saude
“prescinde de sua execugdo, pela natureza constitucional do direito outorgado, de previsao
orcamentaria, impondo-se aos Estados ajustarem suas disponibilidades para ser cumprida”
(Schwartz, 2001, p. 165).

No mesmo sentido o voto do Desembargador Marcus Tullius Alves, do Tribunal de
Justica do Rio de Janeiro, no Agravo de Instrumento n2 1999.002.12096, julgado em
26/06/2000 (Schwartz, 2001, p. 165):

(...) ndo se pode prestar a fuga de responsabilidade a mera
arguicdo de violagdo principio do orcamento e das normas
a realizacdo de despesa publica, quando verificado que o
‘Estado’ na condigdo de instituicao de tributo especial
dirigido a suplementar verbas da saude ndao o faz com

competéncia devida.

Outro argumento defendido pelo Tribunal de Justica do Parana é o da vedacdo do
retrocesso social, o qual impede, no que se refere aos direitos fundamentais, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela sociedade (Fachin apud
Silva, 2014, p. 47).

O Poder Judiciario deve, para que o direito a saude e, consequentemente, a dignidade
da pessoa humana, sejam efetivados a todos os cidadados brasileiros, “compreender a vida, a
alma, a razdo de ser da Constituicio Federal, o que os alemdes chamam de Dasein”

(Schwartz, 2001, p. 168).
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Na jurisprudéncia brasileira ja se encontra decisdes que se harmonizam com essa
ideia de que a Constituicdo da Republica tem como premissa atingir a dignidade da pessoa
humana, constituindo-se tais decisdes em verdadeiros instrumentos de justica social:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL E
CONSTITUCIONAL. DECISAO CONCESSIVA DE LIMINAR
EM CAUTELAR, DETERMINANDO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO A DOENTE COM AIDS. PRESENCA DO
FUMMUS BONI JURIS E DO PERICULUM IN MORA.
PROVIMENTO ASSECURATORIO DE CUMPRIMENTO DE
LEI, PURA E SIMPLESMENTE. E a satide direito subjetivo
constitucional e dever do Estado. Ao Judicidrio cabe
intervir, quando provocado, para fazer cumprir-se
disposicdo legal e constitucional. Desprovimento de
recurso” (Agravo de Instrumento n2 1996.002.4967,
Oitava Camara Civel, TJR], Relator: Desembargador José

Pimentel Marques, julgado em 18/06/1998).

DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A
PESSOAS CARENTES. O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicao 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 satde das

pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada
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possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria
humanidade e de sua essencial dignidade (Recurso
Extraordinario 271.286 /RS, STF, Relator Ministro Celso de
Mello, Informativo do STF n<2. 210, p. 3).

Essas decisdes reconhecem o direito a saide como direito publico subjetivo, cabendo
ao Poder Judiciario, intervir para dar efetividade aos preceitos constitucionais,
fundamentando-se no direito a vida e na dignidade da pessoa humana.

Papel de destaque na defesa do direito a satide no ambito judicial é o do Ministério
Publico, instituicdo permanente e essencial a func¢do jurisdicional do Estado, imcumbindo-
lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, nos termos do artigo 127 da Constituicao da Republica. O  Ministério
Publico se tornou assim guardiao da sociedade, garantindo o respeito aos Poderes Publicos
e facilitando o acesso da sociedade aos direitos fundamentais do homem (Schwartz, 2001, p.
176).

Nesse sentido assevera Germano Schwartz (2001, p. 176) que:

(...) o Ministério Publico tem o dever, portanto, de buscar a
concretude do direito posto e implementa-lo na pratica,
com o intuito de modificar a realidade do direito e do
imaginario de seus operadores, transformando-a em um
ordenamento juridico que realmente reconhe¢ca os

direitos sociais e, principalmente, a satude.

A saude, como direito difuso e coletivo, encontra-se dentre as fungdes do Ministério
Publico, tanto o estadual como o federal, conforme o artigo 129, I e II da Constituicdo da

Republica, bem ainda é de sua competéncia por tratarem-se as a¢oes e servicos de saude de
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relevancia publica, de acordo com o artigo 197. Assim, o Ministério Publico tem
legitimidade para propor acgdo civil publica e promover inquérito civil no tocante a saude
(Schwartz, 2001, p. 178).

A busca da efetivacdo dos direitos sociais, pela via

processual ou extraprocessual, deve levar o Ministério

Publico a realizacdo do acesso aos direitos fundamentais

as milhdes de pessoas que vivem a margem do direito. O

caminho do Ministério Publico, como Instituicio da

sociedade, deve ser, também, o de efetivacdo da saude

publica (Silva apud Schwartz, 2001, p. 178).

Tal posicionamento é o adotado pelos Tribunais brasileiros, incluindo o Superior
Tribunal de Justica (STJ), que decidiu que o Ministério Publico tem legitimidade para
propor acao civil publica visando a verificagao do SUS e sua operacionalizagdo:

ACAO CIVIL PUBLICA - LEGITIMIDADE - MINISTERIO
PUBLICO - SISTEMA UNICO DE SAUDE - DIREITO
COLETIVO. Tem o Ministério Publico legimtidade para
propor agao civil publica em defesa do patrimonio publico
e social visando a verificacdo da situacdo do Sistema Unico
de Saude e sua operacionalizagdo. Recurso improvido”
(Resp 124.236, STJ, Primeira Turma, Relator Ministro
Garcia Vieira, data da decisdo 31/03/1998, DJU
04/05/1998, pagina 84).

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E PoLiTICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 — VoL. 4, N. 2, 2016




343

REVISTA DIREITOS SOCIAIS

E POLITICAS PUBLICAS (UNIFAFIBE)

Ainda cabe aduzir que a legitimidade passiva das ag0es coletivas ou individuais no
ambito da saude é do Estado como um todo, abarcando todos os entes federativos: Unido,
Distrito Federal, Estados e Municipios, vez que a competéncia material da saide, como ja
apontado anteriormente, é de concorréncia comum.

Nessa esteira a decisdo do Tribunal de Justica do Parana, que assevera que a
promocado da saude publica é responsabilidade solidaria dos entes federativos, de modo que
Unido, Estados ou Municipios podem ser provocados a adotar as medidas cabiveis para a
sua efetivacao:

EMENTA 1) DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL
CIVIL. MEDICAMENTO. "RANIBIZUMABE 0,5MG" (R$
2.200,00). DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.
LEGITIMIDADE PASSIVA DO ESTADO DO PARANA.
COMPETENCIA COMUM DOS ENTES POLITICOS. ART. 23
DA CONSTITUICAO FEDERAL. A promoc¢io da satde
publica é direito fundamental do <cidadao e
responsabilidade solidaria dos entes federativos, de modo
que cada um deles (Unido, Estados ou Municipios) pode
ser provocado a adotar as medidas habeis ao
cumprimento da garantia prevista constitucionalmente,
sem que seja necessario o chamamento dos demais ao
processo, uma vez que a saude é obrigacao de todos os
entes federados (art. 23, inciso II, da Constituicao
Federal). 2) DIREITO CONSTITUCIONAL. GARANTIA E
EFETIVIDADE DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE.
DIREITO INDISPONIVEL. "RANIBIZUMABE 0,5MG" (R$
2.200,00). NECESSIDADE COMPROVADA. INEXISTENCIA
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DE OFENSA A SEPARACAO DOS PODERES OU A RESERVA
DO POSSIVEL. a) O direito a satde, de aplicagio imediata e
eficacia plena, deve ser implementado pelo Estado (Uniao,
Estados, Municipios e Autarquias), desde que comprovada
a doenca e a necessidade de tratamento especifico. b) A
prescricao especifica do medicamento postulado feita por
profissional habilitado, responsavel pela paciente, que é
quem tem melhores condicdes de averiguar as reais
necessidades, é prova suficiente da utilidade do
tratamento que se pleiteia. ¢) Nao importa que o
tratamento prescrito ndo conste das listas excepcionais
dos Programas do Estado, bem como ndo obedecam aos
protocolos e diretrizes das Politicas Publicas de Saude e
Medicamentos existentes, que, por se tratarem de normas
de hierarquia inferior a preceito constitucional, nao
podem ser invocados como razdo para a recusa de entrega
de tratamento a paciente que dele necessita. d) O direito a
vida, a saude e a dignidade da pessoa humana sdo
consagrados pela Constituicdo Federal, impondo-se ao
Poder Judiciario intervir quando provocado, para torna-lo
realidade, ainda que para isso resulte em impor obrigacao
de fazer, com inafastavel repercussio na esfera
orcamentaria, o que, por si s6, ndo ofende o principio da
separacdo de poderes e nem a reserva do possivel.3)

APELO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. (TJPR - 52 C.Civel -
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AC - 1531685-7 - Andira - Rel.: Leonel Cunha - Unanime -
-].24.05.2016)

Nesse sentido o Recurso Extraordinario 195.192-3/RS, julgado pela 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal, o qual entendeu pela responsabilidade linear do entes
federativos pelas acdes e servicos de saude (Mendes, 2014, p. 597):

SAUDE - AQUISICAO E FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS - DOENCA RARA. Incumbe ao Estado
(género) proporcionar meios visando a alcancar a saudde,
especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O
Sistema Unico de Satde torna a responsabilidade linear
alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os

Municipios.

Dada a importancia da judicializa¢dao do direito a saude, que é fundamental para a
sua efetivacdo e para o exercicio da cidadania, bem como a existéncia de elevado nimero de
demandas judiciais acerca do tema, o Supremo Tribunal Federal convocou uma audiéncia
publica sobre o direito a saude, que ocorreu entre os dias 27 e 29 de abril e de 04 a 07 de
maio do ano de 2009 (Mendes, 2014, p. 600).

Na audiéncia publica restou demonstrada a necessidade e urgéncia do debater
acerca da efetividade e judicializagdo do direito a satide. A exigéncia de redimensionar a
questdo da judicializacdo dos direitos sociais como um todo no Brasil ficou clara (Mendes,
2014, p. 600).

As falhas e omissdes na implementacdo das politicas publicas do SUS ficaram

evidentes como responsabilidade de todos os entes federativos, assim como a sua solucao,
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numa espécie de concertacdo entre eles. Deve assim, ser reforcada uma agdo conjunta entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (Mendes, 2014, p. 600).

A audiéncia publica sobre saide motivou a instituicdo da Resolu¢do n2. 107/2010 do
Conselho Nacional de Justica, que criou o “Férum Nacional do Judicidrio para Assisténcia a
Saude”, que tem como objetivo propiciar a discussdo de temas, como o aumento das acdes
judicidrias da saude, a obrigatoriedade do fornecimento de medicamentos, tratamentos e
disponibilizagdo de leitos hospitalares, entre outros (Mendes, 2014, p. 601).

O Conselho Nacional de Justica também aprovou a Recomendacgao n®. 31, para que os
tribunais adotem medidas visando a auxiliar os magistrados, para garantir mais eficiéncia
na solucdo das demandas judiciais envolvendo a satide, como o apoio técnico de médicos e
farmacéuticos as sua decisdes. Ja a Recomendagdo n2. 35, de 12 de julho de 2011, estabelece
diretrizes em relacao aos pacientes judiciarios e a execucao da medida de seguranga, e a
Recomendagdo n2. 36, de mesma data, recomenda aos Tribunais a ado¢do de medidas para
contribuir com os magistrados em demandas judiciais que envolvam a saude suplementar
(Mendes, 2014, p. 601).

O Ministério da Saude, apds a audiéncia publica, iniciou um processo de atualizagado e
revisdo de protocolos, além de indicar a necessidade de compartilhar medidas que visem a
reducdo de litigios, como o Comité Interinstitucional de Resolucdo Administrativa de
Demandas da Sadde - CIRADS, que tem como finalidade a solu¢do administrativa de
demandas envolvendo o cidaddo e o SUS (Mendes, 2014, p. 601).

O Supremo Tribunal Federal, depois de realizada a audiéncia publica sobre o direito
a saude, e dada a quantidade de demandas nesse sentido, sua complexidade, bem como a
importancia desse direito, que, como o nome ja diz, é fundamental ao ser humano,
estabeleceu critérios para a solugdo judicial nos casos concretos relativos a saide (Mendes,

2014, p. 602).
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O primeiro critério leva em consideracdo a existéncia ou nao de politica estatal que
abranja a prestacao de saude pleiteada pela parte, pois, se a politica ja esta incluida no SUS,
o Poder Judicidrio apenas assegurara seu cumprimento, ou seja, ndo estara criando uma
politica publica, assegurado assim o direito publico subjetivo da parte a determinada
politica (Mendes, 2014, p. 602).

Caso a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas formuladas pelo
SUS, necessaria se faz a verificacdo se essa decorre de omissao legislativa ou administrativa;
decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou vedacao legal expressa a sua dispensacao, como
estar registrada na ANVISA, por exemplo (Mendes, 2014, p. 602).

Acerca do tema segue decisdo do Superior Tribunal de Justica no sentido de que o
medicamento ndo integrar a lista do SUS ndo exime a Unido do seu dever constitucional de
garantir acesso a saude a todos:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. POLO PASSIVO. COMPOSICAO ISOLADA
OU CONJUNTA. POSSIBILIDADE. JURISPRUDENCIA
REAFIRMADA NO STF.

1. O Estado - as trés esferas de Governo - tem o dever de
assegurar a todos os cidadaos, indistintamente, os direitos
a dignidade humana, a vida e a saude, conforme
inteligéncia dos arts. 12, 52, caput, 62, 196 e 198, I, da
Constituicdo da Republica.

2. Trata-se de obrigacao solidaria decorrente da prépria

Constituicao Federal, razao pela qual a divisao de
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atribuicoes feita pela Lei n. 8.080/1990, que constituiu o
Sistema Unico de Satde - SUS - nio afasta a
responsabilidade do ora demandado de fornecer
medicamentos e/ou tratamentos médicos a quem deles
necessite.

3. O fato de o medicamento ndo integrar a lista basica do
SUS ndo tem o condao de eximir a Unido do dever imposto
pela ordem constitucional, sendo sua a responsabilidade
em atender aqueles que, como o ora agravado, nao
possuem condig¢des financeiras de adquirir o tratamento
adequado por meios proprios.

4, Ndo se pode admitir, consoante reiterada
jurisprudéncia desta Casa de Justica, que regras
burocraticas, previstas em portarias ou normas de inferior
hierarquia, prevalegam sobre direitos fundamentais como
avida e a saude.

5. "O tratamento médico adequado aos necessitados se
insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo
passivo pode ser composto por qualquer um deles,
isoladamente, ou conjuntamente". (RE 855.178/PE,
Relator Min.

LUIZ FUX, Julgamento: 05/03/2015, Repercussdo Geral -
mérito, DJe 16/03/2015).

6. No caso, o Tribunal de origem, soberano na anadlise das

circunstancias faticas da causa, evidenciou a
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necessidade da medicacdo prescrita, conforme prova
pericial juntada aos autos. A inversio do julgado
demandaria o reexame de prova, inviavel em sede de
recurso especial, nos termos da Simula 7 do ST].

7. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp 817.892/RS, Rel. Ministro GURGEL DE
FARIA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 26/04/2016, DJe
12/05/2016)

Nesta esteira, decisdo do STF determinando o fornecimento de medicamento fora da
lista do SUS:

Ementa:  AGRAVO REGIMENTAL NO  RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. ADMINISTRATIVO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. REAFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA SOB A
SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL. RE 855.178-RG.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO FORA DA LISTA DO
SUS. POSSIBILIDADE. OFENSA AO PRINCIPIO DA
SEPARACAO DE PODERES. INOCORRENCIA. AGRAVO
REGIMENTAL DESPROVIDO.
(ARE 831915 AgR, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira
Turma, julgado em 05/04/2016, PROCESSO ELETRONICO
DJe-089 DIVULG 03-05-2016 PUBLIC 04-05-2016)
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O segundo critério considerado pelo STF é o motivo que levou o SUS a nao fornecer a
prestacdo requerida pela parte, pois pode tratar-se de caso em que o Sistema decidiu nao
realizar por falta de evidéncias cientificas suficientes para admitir sua inclusao (Mendes,
2014, p. 603).

Ao analisar esse critério, observa-se a possibilidade de ocorréncia de duas situacgdes.
Uma ocorre quando o SUS fornece tratamento alternativo ao demandado, mas nao
adequado a determinado paciente. Nesse caso, o Poder Judicidrio pode decidir pela
prestacdo ndo oferecida pelo Sistema, desde que comprovado que o tratamento fornecido
ndo é eficaz no caso, por razdes especificas do organismo da parte requerente (Mendes,
2014, p. 603).

A outra situacdo que pode ocorrer é que o SUS ndo tenha previsao de nenhum
tratamento especifico para determinada patologia. Nesses casos, cumpre diferenciar os
tratamentos puramente experimentais dos novos tratamentos ainda ndo testados pelo
Sistema Unico de Satide (Mendes, 2014, p. 603).

Os tratamentos puramente experimentais, ou seja, sem comprovacao cientifica de
sua eficacia, sdo as pesquisas clinicas, e o Estado nao pode ser obrigado a fornecé-los. Ja os
novos tratamentos ainda nado testados pelo SUS sdo resultados da dinamica evolucao do
conhecimento cientifico, que é muito mais rapida que a burocracia administrativa de
inclusao de novo tratamento ao Sistema, podendo, nesses casos, serem supridas as
omissdes administrativas pelo Judiciario (Mendes, 2014, p. 604).

O terceiro critério é a necessidade da intru¢do processual com ampla producao de
provas, para que as especifidades do caso concreto sejam totalmente compreendidas e
alcancgadas pelo Poder Judiciario, concretizando o direito a saude (Mendes, 2014, p. 604).

Apés tudo o que foi discutido acerca da judicializagdo da saude, imprescindivel
relatar um estudo realizado no Estado de Sdo Paulo, que demonstrou que 74% das agdes

judiciais concernentes a efetivacdo do direito a sadde sdo propostas por advogados
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particulares. Além desse dado, o local de residéncia dos autores das a¢des evidenciou que
“as pessoas beneficiadas pela intervencao do Poder Judiciario sdo as que possuem melhores
condi¢cdes socioeconOmicas e acesso a informagdo, o que resulta em uma verdadeira
assimetria do sistema” (Mendes, 2014, p. 595).

Observa-se assim que a situacdo da saude no Brasil é completamente contraditéria
ao estabelecido na Constituicdo da Republica, que prevé um sistema de satde universal.
Dada a enorme desigualdade social de nosso Pais, na pratica, ha beneficios e privilégios
para alguns usudarios do SUS, em detrimento da maioria da populagdo (Mendes, 2014, p.
596).

Diante do exposto, tem-se que a atuacdo do Poder Judiciario é a maneira mais eficaz
de prover real efetividade ao direito a satide, dada sua natureza de garantidor da vida e do
respeito a dignidade da pessoa humana, e por possuir legitimagdo para emitir decisdes a
respeito da saude (Schwartz, 2001, p. 205).

No entanto, de acordo com o conceito de saide como um sistema dinamico, que se
transforma com o passar do tempo e de acordo com a populagao de cada local, a solucao da
problematica da inefetividade do direito a satide ndo se esgota apenas na judicializacdao da
saude, vez que “é um sistema aberto, mutavel, um processo em constante evolucdo e

intercambio com os demais sistemas” (Schwartz, 2001, p. 204).

CONSIDERAC()ES FINAIS

Diante do exposto, tem-se a sedimentacao dos direitos sociais, incluindo o direito a
saude, como direitos fundamentais de aplicacdo imediata e eficacia plena, bem como de seu
status de cladusulas pétreas. Assim, o direito a saude deve ser compreendido
sistematicamente, levando em conta a evolugdo historica dos direitos fundamentais, até os
dias de hoje, em que é protegido internacionalmente.

Foi discutida a problematica da efetivacdo dos direitos sociais como um todo, pois
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dependem de politicas publicas para que sejam exercidos pelos cidadaos, politicas essas
que ndo sdo satisfatoriamente realizadas pelo Poder Executivo, que, por meio de suas
decisdes politicas, acaba por privilegiar outras acdes e servicos em detrimento da sadde.
Assim, foi apontado que a inefetividade do direito a satide no Brasil decorre de falta de
vontade politica de efetiva-lo.

Foram apresentados dados acerca dos gastos publicos com a saide, bem como sua
evolugdo no decorrer dos anos, bem ainda a quantidade de demandas judiciais pleiteando
acoes e servicos de saude, como o fornecimento de medicamentos, realizacao de cirurgias,
tratamentos das mais variadas espécies, entre outros, para reforcar e ilustrar a
inefetividade do direito a saude no Brasil.

O reconhecimento do direito a saide como um direito publico subjetivo no
ordenamento juridico patrio, ou seja, exigivel pelo titular do direito frente ao Estado,
administrativa ou judicialmente, foi uma das solu¢des apresentadas no tocante a
inefetividade da saude.

Nesse contexto, a judicializacdo da saude é fato cada vez mais recorrente, assim
como a sua aceitacdo pela doutrina e pela jurisprudéncia. Da mesma forma, a legitimidade
do Poder Judiciario de atuar em prol da efetivacdo do direito a saude, quando provocado,
pelos meios adequados, tem sido reconhecida nos tribunais brasileiros, inclusive nos
superiores.

O Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica compartilham do
entendimento de que, na omissao do Poder Executivo na realizacdo de politicas publicas
que garantam o acesso a saude a toda a populacdo brasileira, o Poder Judicidrio, que
primeiramente nao teria competéncia para tanto, é responsavel por efetivar o direito a
saude, realizando um papel de atribuicdo do Poder Executivo, que, por suas decisdes
politicas, ndo tem aplicado recursos suficientes ou de maneira eficaz para sanar as

necessidades sanitarias da populacao brasileira.
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As demandas judiciais envolvendo o direito a satiide podem ser individuais, como nos
casos de mandado de seguranca individual, por exemplo, ou coletivas, como nos mandados
de seguranca coletivos, bem como nas agdes civis publicas e agdes populares.

E reconhecida assim, a importancia e legitimidade da atuacido do Ministério Ptiblico
em defender o direito a saude, uma vez que é direito difuso e coletivo, bem ainda, os
servicos e acOes de saude foram declarados pela Constituicio da Republica Federativa do
Brasil de 1988 como de relevancia publica, podendo entdo, ser objeto de a¢do civil publica
ou inquérito civil de competéncia do Ministério Publico.

Ao final, concluiu-se que, embora seja um problema muito sério, que aflige a
populagdo de todas as regioes do pais, decorrente da deliberada omissdao do poder publico,
a inefetividade da saude possui meios de ser resolvida, através da sua judicializa¢do, pelos
meios adequados, o que seria acessivel, em teoria, a todos.

No entanto, o que ocorre na pratica é que apenas as pessoas com mais acesso a
educacao e informacgao, que sdo aquelas que possuem mais oportunidades e meios de
garantia a saude, sdo as que lancam mao do Poder Judiciario para pleitearem seus direitos,
ficando a grande maioria da populacao brasileira, que depende exclusivamente do Sistema
Unico de Satde, a mercé da vontade politica dos governantes.

Portanto, ainda que o reconhecimento do direito a saude e a sua judicializacdo sejam,
atualmente, meios satisfatorios para sua efetivacdo, eles ndo resolvem totalmente a
problematica. A saide, como um processo sistémico, em constante evolucao, demanda
adaptacgdes periddicas de seus servicos e acdes, para que realmente atenda as necessidades
da populacgao.

O poder publico, através dos governantes do Executivo, é o responsavel por efetivar
as agoes e servicos de saude de acordo com o que a medicina e a tecnologia oferecem de
mais avangado, acompanhando a sua evolu¢do, de maneira eficaz e integral, garantindo o

acesso a saude a toda a populacgao brasileira.
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