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JUDICIALIZACAO DA SAUDE

Diego Henrique de Moraes Canever

RESUMO

Objetivos: O fato da salde ser um direito subjetivo fundamental e reivindicavel de plano, consiste em
avanco que nao deve retroceder. O argumento dos custos e da escassez dos direitos € um aspecto em
que, principalmente o Judiciario, deve levar em consideragdo, ndo como forma de omitir-se de fiscalizar
ou interferir em funcdes tipicas de outros poderes, mas sempre ter conhecimentos técnicos e especificos
para fundamentar suas decisdes, de modo que ndo haja decisbes desprovidas de conhecimentos
técnicos e cientificos. Que venha a abalar or¢camentos e muito menos tenhas decisdes favoraveis
autorizando o fornecimento de medicamentos que sequer tenha comprovacdo cientificas. Método: O
método que se utilizou é o indutivo, que a partir da analise de uma situacdo ou problema em particular
chega-se a uma conclusdo geral. Além de utilizar a técnica de pesquisa, nos seguintes instrumentos no
desenvolvimento deste trabalho: pesquisas bibliografica, documental, legislativa, jurisprudencial, e
também os artigos de revista e internet. Resultados: O resultado que se espera € que as decisdes
judiciais ndo sejam banalizadas, ou seja, haja busca por elas apenas quando necessérias e sempre
fundamentadas em laudos técnicos. Sendo, os entes federativos responsaveis por fornecer o direito a
salide, mais responsaveis com o0s or¢camentos de tais prestacdes, para que eventualmente ndo venham
baseado na reserva do possivel alegar a escassez de recursos ndo como o Unico motivo para a nao
realizacdo dos direitos prestacionais. Conclusdes: E preciso que os entes responsaveis para assegurar
este bem constitucionalmente elencado sejam efetivos na disponibilizacdo a populagédo, de modo que
observadas os valores orcamentarios, desta feita deve sempre o judiciario fundamentar suas decisdes
com laudos técnicos, observando sempre a lista de medicamentos fornecida pelo Sistema Unico de
Saude.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacdo; Salde; Brasil.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho aborda a questao da Judicializacdo da saude, apresentando
o direito & saude como um direito social que veio elencado na Constituicdo Federal de
1988. O fornecimento de medicamentos, tratamentos e outros direitos referentes a
saude, tornou-se uma pratica rotineira nos ultimos anos.

Apds a aprovacdo desse direito a saude na Constituicdo Federal de 1988
tornou-se cada vez mais frequente a interferéncia do poder judiciario em questdes que,
primariamente sdo dos poderes executivos ou legislativo. A este novo papel que vem
exercendo o judiciario na garantia dos direitos individuais tem se chamado de
judicializagéo.

No campo especifico da politica de saude, a judicializacdo tem se traduzido

como a garantia de acesso a bens e servicos por intermédio do recurso a acles
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judiciais. Com o aumento exponencial de acbes e a impossibilidade de previsdo
orcamentéria dos gastos por elas acarretados, os entes do sistema de saude, em
ambito municipal, estadual e federal, tentando resolver de diversas maneiras 0s
impasses criados.

A igualdade de condi¢cbes, fornecida para a assisténcia, deveria impedir a
existéncia de privilégios ou preceitos de qualquer espécie no servico de saude. No
entanto, muitas ordens judicias ferem este conceito por garantir a poucos individuos
determinados servicos que ndo sado oferecidos pelo SUS, beneficiando-os. Sendo

assim, tais decis@es interferem de forma negativa na organizacao da saude local.

2 A IMPLANTACAO DO DIREITO A SAUDE

No periodo colonial o Brasil viveu um grande dilema sanitario, fato que se
constatou ao longo do tempo com o crescente niumero de vitimas de variola, febre
amarela e outras epidemias. Preocupado com o crescente numero de mortes e
doentes, e consequentemente a perda de mao de obra, o Estado procurou entéao criar
uma politica publica e permanente de combate as enfermidades.

Os primeiros avan¢os que o Estado teve com a saude individual, ocorreram na
esfera da saude dos trabalhadores, em razdo das pressdes dos sindicatos e do setor
privado de medicina ao governo federal.

Posteriormente o Ministério da Saude preocupado com o altissimo namero de
mortalidade infantil que assombrava o Brasil, passou a dar maior prioridade a saude
das criancas.

O direito a saude foi reconhecido internacionalmente em 1948, quando foi
aprovado a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizagéo das Nacdes
Unidas (ONU), em seu artigo XXV.

O Brasil o setor Saude era marcado por forte cunho assistencialista e curativo,
de carater crescentemente privatista, com pouca prioridade para as politicas de
promocédo da saude. Mas com a evolucdo do direito a saude no cenario internacional,
s6 em meados de 1986 o movimento pela consolidacao do direito a saude inspirados

pela nova onda mundial de direitos fundamentais ganhou forga aqui no Brasil.

<
égﬂ! www.unioeste .br/eventos/conape
E>

2



| Congresso Nacional de Pesquisa em Ciéncias Sociais Aplicadas — | CONAPE
Francisco Beltrdo/PR, 3 a 5 de outubro de 2012.

No texto constitucional, a salde passou a integrar o Sistema da Seguridade
Social, juntamente com a previdéncia e a assisténcia social. Instituiu-se o SUS, como
um sistema de atencdo e cuidados, com base no direito universal a saude e na
integralidade das acdes, abrangendo a vigilancia e promoc¢éo da saude, e recuperagao
de agravos. (COSTA, 2007, on-line)

Mas sua garantia como direitos sociais veio elencada no capitulo I, artigo 6° da
Constituicdo Federal de 1988, assim preceituado, “Sdo direitos sociais a educagéo, a
saude, a alimentacgédo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituigao”.

Os Direitos Sociais tem como caracteristicas marcantes o fato de que sao
direitos que pressupdem uma conduta ativa por parte do ente estatal. Significando que
s6 se efetivam mediante atuacdo do Estado, por meio de politicas publicas e acdes
governamentais. (KELBERT, 2011, p.32)

Com isso, os direitos sociais sao direitos que ensejam pretensdes positivas a
serem realizadas pelo Estado, ou seja, seu dever em relagéo ao individuo ndo mais se
restringe a absten¢éo de condutas lesivas aos tradicionais direitos de liberdade. Sendo
gue o Estado passa a assumir o dever de fornecedor de prestacdes, por meio de uma
atuacao positiva. (KELBERT, 2011, p. 32)

Assim, vale ressaltar as palavras de José Afonso da Silva, que lembra o quanto é
espantoso como um bem extraordinariamente relevante a vida humana s6 agora é
elevado a condicdo de direito fundamental do homem. E ha de informar-se pelo
principio de que o direito igual a vida de todos os seres humanos significa também que,
nos casos de doencga, cada um tem o direito a um tratamento condigno de acordo com
o estado atual da ciéncia medica, independentemente de sua situagdo econdémica, sob
pena de nado ter muito valor sua consignagdo em normas constitucionais. (SILVA, 2003,
p.307)

Como se viu, a incorporagcdo constitucional dos direitos sociais,

consequentemente o direito a saude, foi extremamente lenta, como leciona Dallari,

No Brasil a incorporagéo constitucional dos direitos sociais foi sobremaneira
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lenta. Nenhum texto constitucional se refere explicitamente a salde como
integrante do interesse publico fundante do pacto social até a promulgagéo da
Carta de 1988. A primeira republica ignorou completamente qualquer direito
social e evitou, igualmente, referir-se a salde. (DALLARI, 1995, p. 23)

Sua efetivacdo se deu com a Constituicdo Federal de 1988, que trouxe 0S
direitos e garantias fundamentais no seu Titulo Il, que se subdivide em cinco capitulos:
direitos individuais e coletivos; direitos sociais; nacionalidade; direitos politicos e
partidos politicos.

3 REPARTIQAO DE COMPETENCIA NA GARANTIA DO DIREITO A SAUDE

Competéncia em um sentido amplo é a faculdade concebida para um ente
federativo da Unido para decidir determinada matéria. Assim Silva (2002, p.447) define
competéncia como a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade, ou a um 6rgao
ou agente do Poder Publico para emitir decisoes.

A reparticdo de competéncias é considerada como um dos elementos essenciais
ao federalismo e sua caracterizagdo efetiva. Pois quando ndo ha uma hierarquia entre
os entes federativos, as constituicdes estabelecem uma reparticdo de competéncia para
garantir autonomia entre eles. (TAVARES, 2010, p. 1136)

Quanto a essa autonomia Moraes (2009, p. 297), discorre que, a autonomia das
entidades pressupbe reparticdo de competéncias legislativa, administrativas e
tributarias, sendo pois, um dos pontos caracterizadores e asseguradores do convivio no
Estado Federal.

Moraes (2009, p. 297) prossegue que a propria Constituicdo Federal estabelece
as matérias préprias de cada um dos entes federativos Unido, Estados-membros,
Distrito Federal e municipios, e a partir disso podera acentuar a centralizagdo de poder,
ora na propria federagéo, ora nos Estados-membros.

Para nortear essa separagdo de poderes, ha o principio da predominancia de
interesse, pelo qual cabem a Unido, as matérias e questdes de predominante interesse
geral, nacional; aos Estados, as matérias e assuntos de predominante interesse
regional; aos Municipios concernem o0s assuntos de interesse local; e ao Distrito
Federal cabem os interesses regional e local. (HOLTHE, 2008, p. 243)

E evidente que todos os interesses terdo repercussio em cada uma das trés
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esferas citadas. E por isso que se fala em predominancia e ndo em exclusividade.
Contudo complicado ou impossivel serd a tarefa de sustentar uma matéria como sendo
exclusivamente de ambito nacional, regional ou local. (TAVARES, 2010, p. 1136)

E como percebemos na grande polemica que envolve a efetivacdo do direito a
saude, que envolve grandes gasto publicos, e isso leva a cada ente querer se eximir
dessa responsabilidade.

Com base no principio geral que norteou o Constituinte na reparticdo de
competéncias, como foi exposto o principio da predominancia de interesses, a onde
esta prevista a saude € competéncia material comum como alude o (art. 23 da CF, II).
Sendo assim, foram atribuidas tarefas cujo cumprimento deve incumbir a todos os
entes, tendo em vista a relevancia dos temas abordados.

E importante destacar que essa competéncia comum ndo tem por objetivo
causar uma superposicao entre a atuacdo dos entes da federagcdo, como se todos
detivessem competéncia irrestrita em relacdo a todas as questdes. Pois isso,
inevitavelmente, acarretaria a ineficiéncia na prestacdo dos servicos de saude, com a
mobilizacdo de recursos federais, estaduais e municipais para realizar as mesmas
tarefas. (BARROSO, 2010, p. 885)

Desta forma, Silva define competéncia comum,

Significa a faculdade de legislar ou praticar certos atos, em determinadas
esfera, juntamente e em pé de igualdade, consistindo, pois, hum campo de
atuacdo comum as varias entidades, sem que o exercicio de uma venha a
excluir a competéncia de outra, que pode assim ser exercida cumulativamente.
(SILVA, 2002, p. 479)

Ja Tavares (2010, p. 1138) define como aquela pela qual todos os entes
federativos detém, concomitantemente, idéntica competéncia. A atuacao, portanto, nao
€ exclusiva, mas sim concorrente.

Assim, torna-se evidente que o conflito de atuagBes, nessas circunstancias, €
praticamente inafastavel. Sendo assim, impde-se firmar uma diretriz que seja capaz de
solucionar os Obices decorrentes da atribuicdo de competéncia simultanea a diversas
entidades federativas. (TAVARES, 2010, p. 1138)

Para tentar solucionar este conflito de atuacdes a Constituicdo apenas
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estabeleceu uma alternativa em seu paragrafo Unico do art. 23, em que “Lei
complementar fixara normas para a cooperacao entre a Unido e os estados, o Distrito
Federal e os Municipios, tendo em vista o equilibrio do desenvolvimento e do bem-estar
em ambito nacional”. Portanto, conclui Tavares (2010, p.1138) que nesses casos,
aplica-se, basicamente, o principio da predomindncia de interesses quando
eventualmente surgir algum conflito.

JA no que tange a saude, pode se dizer que o legislador colocou com
competéncia comum, pois caso elencasse como outra competéncia poderia,
eventualmente, surgir inUmeros problemas. Nessa linha, cumpre ressaltar as palavras
de Weichert,

O esquema basico de reparticdo de competéncias adotado pela Constituicdo
brasileira em 1988 conduziria ao seguinte dilema: (a) ou se previa a
competéncia de salde no ente federal, provocando os males do centralismo
gigantesco, (b) ou se remetia essa atribuicdo aos Municipios ou aos Estados,
gue ndo teriam condi¢des de, sozinhos, suportarem os 6nus dos servigos, (c)
ou se remetia a questdo para a competéncia comum, assumindo-se o risco de
adocédo de politicas incongruentes e de desperdicio de esforcos e recursos, (d)
ou chegava-se ao meio termo disso tudo: todos trabalhavam, mas dentro de um
sistema unificado. Evidentemente, constitucionalizou-se essa Ultima solugéo.
(WEICHERT, 2004, p. 209)

Com isso, percebe-se que deve haver uma cooperagao entre 0os entes com
relacdo ao direito a saude. Cooperacao esta adotada pela nossa Constituicdo de 1988,

como leciona Holthe,

A CF/88 adotou um mecanismo de federalismo cooperativo pelo qual as
entidades da Federacdo auxiliam-se mutuamente, através de subsidios,
transferéncias de receitas e etc., a fim de garantir que as competéncias
federativas sejam cumpridas por cada ente de maneira eficiente. (HOLTHE,
2007, p. 230)

Embora o inciso Il do artigo 23 afirmar que incumbe a todos os entes “cuidar da
saude”, para que ndo haja uma sobreposi¢cdo de competéncias, o Constituinte dispds
no artigo 198 da Constituicdo Federal, inciso |, que as acfes e servicos de saude
obedecerdao a uma rede descentralizada. Desta feita, ndo bastasse todos os entes
terem a obrigacdo de garantir a saude, a Constituicdo preceituou regras proprias para
que cada ente federado ficasse responsavel por uma atribuicdo, com o objetivo de nédo
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haver gasto irregular (duplicidade no cumprimento de determinada tarefa) ou inércia
dos entes na implementacéo do direito. (NETTO, 2010, on-line)

Com isso percebe-se que atribui-se ao ente local a efetivacdo do direito a saude,
pois nada melhor que o ente local para conhecer a realidade de sua e necessidade de
sua populacao.

Como percebe-se na competéncia atribuida aos municipios no art. 30, inciso VII,
da Constituicdo Federal, cumpre a este ente prestar servi¢co de atendimento a saude da
populacéo local em cooperacao com a Unido e os Estados.

O principio da descentralizacdo dos servicos e acdes de saude refere um
objetivo e um vetor a serem gradativamente implementados. E um principio que
se articula com a regionalizacdo e hierarquizacéo, indicando que 0s servicos
devem ser primordialmente executados pelo Municipio. [..] Com a
descentralizacdo, o SUS remete a execucao das acdes e servigos publicos de
salide para os entes locais, que, proximos da populacdo, possuem a melhor
condicdo da avaliar as necessidades mais prementes e desenvolver as
condutas mais eficazes de prevencéo e tratamento. (WEICHERT, 2004, p. 166)

Assim, concluimos que embora os entes federados serem responsaveis pela
garantia do direito a saude, a Constituicdo em seu art. 196 definiu as atribuicdes de
cada um para uma atuagéao integrada e de forma que garanta a efetivacédo desse direito
a todos os cidadaos

4 A JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A judicializacéo significa que algumas questdes de larga repercusséao politica ou
social estdo sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instanciais
politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo. A judicializagéo
envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragcbes
significativas na linguagem, na argumentacéo e no modo de participacdo da sociedade.
O fenbmeno tem causas multiplas. Como percebe-se na judicializacdo da Saude.
(BARROSO, s.d.,on-line)

A premissa inaugurada na Constituicdo de 1988 de que a saude é um direito do
cidaddo e um dever do Estado arrombou as portas dos tribunais para a chamada
Judicializacdo da saude. Ou seja, passou a buscar no Judiciario um direito
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constitucionalmente protegido, como € direito & saude, pois o devido ente responsavel
para tal ndo estava fornecendo.

Observa-se que a partir dos direitos sociais consagrados na Constituicao
brasileira depreende-se a necessidade de preservar a vida, o que ndo esta limitada
apenas a uma questdo de mera sobrevivéncia fisica, mas atender todos os padrées
minimos de dignidade. E certo que uma existéncia digna vai além da sobrevivéncia
fisica e da pobreza absoluta, ndo sendo confundido com um minimo vital. Sendo assim,
€ relevante a constatacdo de que a liberdade de conformacdo do legislador encontra
um limite no minimo em condigcbes matérias indispensavel para uma vida digna.
(SARLET, 2009, p. 72-73).

No entanto, o problema maior advém do elevado custo que demanda para
manter os gastos com os direitos sociais em especial o direito a saude. Isto traz a tona
a grande problematica que é a escusa dos entes federativos calcados no principio da
reserva do possivel.

A recepcao da nocao de reserva do possivel no sistema constitucional brasileiro,
usa um limite para a realizacdo dos direitos fundamentais, que comportam duas

dimensdes: fatica e juridica, assim leciona Sarlet,

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais, mas
também poderd atuar, em determinadas circunstancias, como garantia dos
direitos fundamentais, por exemplo, na hipéteses de conflito de direitos, quando
se cuidar da invocacao — observados sempre os critérios da proporcionalidade
e da garantia do minimo existencial em relacdo a todos os direitos — da
indisponibilidade de recursos com intuito de salvaguardar o nicleo essencial de
outro direito fundamental (SARLET, 2009, p.288)

Nesse ponto, Kelbert (2011,p.78) discorre que em face da conclusdo de que a
reserva do possivel atua como limite fatico e juridico quando em causa a efetivacdo de
direitos sociais.

No entanto, tem se afirmado a exemplo de Eros Roberto Grau, a escassez de
recursos ndo pode ser o Unico motivo alegado para a ndo realizacdo dos direitos
prestacionais. Sendo necessario um cuidado especial ao adotar a reserva do possivel e

a escassez de recursos econdmicos como fundamento para a ndo concretizagdo dos
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direitos sociais.

O estudo da atuacédo do judiciario na efetivacdo do direito a saude traz a tona, a
comprovacdo da ineficacia das politicas publicas para atender os direitos
constitucionalmente protegidos.

Contudo, com o aumento das acdes judiciais deve-se tomar o cuidado para que
ndo se banalize o acesso ao judiciario sob o risco de haver, por exemplo, acdes
judiciais que serao utilizadas para desrespeitar as filas de transplantes sem critérios de
riscos iminentes ou para receberem medicamentos e tratamentos de alto custo sem a
real necessidade demonstrada.

Novas posturas no judiciério para dificultar as decis6es favoraveis aos pedidos
feitos nestas acdes podem ocorrer como forma justamente de impedir que tal
banalizacdo possa acontecer.

Para que nédo se banalize a¢fes individuais de acesso a Saude que muitas vezes
podem até salvar vidas, mas ndo se constroem possibilidades de acesso a outras
pessoas, de forma que inviabiliza o orcamento publico daqueles que carecem de
acesso a justica, € necesséria a Judicializacdo da Saude em alguns casos. Conquanto
gue seja sempre fundamentada as decisdes judiciais, tendo base laudos técnicos de
especialistas na area para que isso ndo se banalize e comecem aumentar demandas
de medicamentos ou tratamentos que nem se quer se encontra na lista dos Sistema
Unico de Saude.

Sendo assim, exige-se uma postura menos passiva, atuando o Judiciario como
uma espécie de catalisador da vontade constitucional, através de imposi¢cées de
deveres aos Poderes Publicos, mesmo que isso resulte em 6nus financeiro, em
supressdao de vazios legislativos ou em implementacao de politicas publicas.

Como atualmente a situagdo ideal de uma politica publica esta longe de ser
realidade, é imprescindivel a atuacao jurisdicional para que pelo menos aqueles que
batem a porta da Justica possam usufruir, na minima dimensdo desejavel, o direito

conferido pela Constituigao.

5 CONCLUSAO

Conforme percebeu-se o direito a saude a partir da Constituicio de 1988
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configurou-se ao patamar de um direito social, que caracteriza como direito de todos e
dever do Estado. Fato que deve ser garantido pelo estado através de politicas publicas,
de responsabilidade do poder executivo e do legislativo.

Como a realidade de recursos que lidamos é bem escassa, a prestacdo do
direito a saude mediante formulacdo de politicas publicas justifica frente a nossa
realidade. Sendo que este direito a saude quando transportado a pratica, compreendido
como prestacdo materiais de bens e servigos, cabe que o emprego de recursos sejam
feitos da melhor maneira, da forma que atenda o maior numero de pessoas possiveis.

A partir do momento que a propria Constituicdo consolida a saide como um
direito social, tem o Estado a responsabilidade de tutela deste, passando a ter inicio o
processo que foi denominado como Judicializacdo do Direito a Saude.

O debate em torno deste processo no cenario nacional se focou, principalmente,
na expansao do Poder Judiciario para areas de responsabilidade do governo, como, o
de delineamento e implementacdo de politicas publicas de saude. Sendo assim, o
debate centra-se na influencia que o Poder Judiciario estaria exercendo nesta politica
publica, e em referencia a esta influencia, qual seria a legitimidade do Poder Judiciario,
bem como os lados positivos e negativos desta intervencgao.

Com isso, fica claro que o judiciario deve observar suas decisdes, afim de que a
concessao integral dos pleitos, que vem s6 aumentando, ndo possam a resultar na
expansdo da via judicial como acesso a bens e servi¢os de saude, uma vez que esta na

se configura como a mais adequada, ja que a via administrativa que deveria fazer.
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