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RESUMO

Aborda-se a judicializagdo das demandas da saide como um direito fundamental social a
salde garantido pela Constituicdo Federal de 1988. Discute a atribuicdo do Estado ao dever
de garantia de acesso & salde, por intermédio do Sistema Unico de Sadde (SUS), bem
como a proposta do Comité Interinstitucional de Resolugdo Administrativa de Demandas
da Saude (CIRADS). Realiza estudo mediante uma visdo dialética do tema. A metodologia
utilizada foi a de pesquisa bibliografica, com uso de fontes de informacdo pertinentes
através de andlise da legislacdo, teoria, jurisprudéncia, artigos cientificos em meio
convencional e eletrdnico. Discute-se a ineficiéncia do poder publico na prestacdo de
servicos capazes de proporcionar acesso igualitario e universal a salde, o que ocasiona a
crescente judicializacdo das demandas desse direito. Conclui-se que o CIRADS, mediante
advocacia preventiva de litigios das questdes da salde, a conciliagdo nas questdes
judicializadas e projetos capazes de aperfeicoar a satde publica, apresenta-se como solucao
imediata para promocdo eficaz da salde em ambito estadual, podendo, inclusive, ser
ampliado para todo territério nacional, a fim de expandir os resultados positivos
alcancados e beneficiar toda a populagéo brasileira.
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HEALTH LAWS AND MOTION FOR A RESOLUTION OF INSTITUTIONAL
ADMINISTRATIVE COMMITTEE OF THE DEMANDS OF HEALTH

ABSTRACT

The research deals with the judicial demands related to health issues. This is done since the
1988 Brazilian Federal Constitution withholds the fundamental right to health, and
constitutes The State as the depositary of this guarantee. This is done through SUS-
Sistema Unico de Saude, the Brazilian Health System. In order to acknowledge these
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demands the SUS deals with an Interstate Committee that deals with Administrative
Resolutions of these Health demands. Thus, this research aims to realize a dialectical
research of this theme. Thus the methodology used was of bibliographic research with use
of information fonts such as legislation, theory, jurisprudence, conventional and electronic
scientific articles. Issues such as the inefficiency of public spheres in health services are
seen. Is also is seen that the State is not able to provide equal and universal access to health
causing greater juridical demands. It is concludes that the Committee regards itself and
conciliates juridical questions through the use and creation of projects that aim the public
health improvement and are presented as immediate solution for the State health
promotion. These projects could go beyond the state of Rio Grande do Norte in Brazil and
be applied to the Brazilian territory which would expand their positive results and benefit
the Brazilian population.

Keywords: Right to Health. Brazilian Health System. Health Laws.

INTRODUCAO

O direito fundamental a satde foi pela primeira vez assegurado constitucionalmente
no ordenamento juridico patrio brasileiro na Constituicdo Federal de 1988. Isto foi de suma
importancia, visto que, como direito fundamental, o direito & salde possui aplicabilidade
imediata e se inclui no rol das “clausulas pétreas”.

Este diploma legal atribui, entre seus arts. 196 e 200, ao Sistema Unico de Salde
(SUS) a realizacdo de politicas publicas para efetivar o direito basilar a dignidade humana,
qual seja, o direito a saude. Essas politicas devem, conforme o mencionado art. 196
(BRASIL, 1988), visar a reducdo do risco de doenca e de outros agravos, a0 acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para promocao, protecdo e recuperacdo da saude.

Além do SUS ter sido criado pela Constituicdo Federal, ele foi regulamentado pelas
Leis n.° 8080/90 e n.° 8142/90, que, unidas, compdem a “Lei Organica da Satde”.

Contudo, o SUS, ap6s vinte e trés anos de implementacédo, possui muitas falhas no
planejamento e na execuc¢do dos servi¢cos. Ao longo do territério nacional, o que se observa
sdo pessoas sem qualquer tipo de assisténcia médica, com dificuldades de obter
medicamentos (dos mais béasicos aos mais complexos), bem como impossibilitadas ao
acesso a exames e cirurgias.

Mediante a inoperancia do poder publico, ndo resta outra saida a popula¢do que ndo
seja recorrer ao Poder Judiciario, a fim de assegurar a efetividade do direito a salde e

garantir a dignidade humana, principio fundamental da Republica Federativa do Brasil, de



acordo com o art. 1° |Ill, da Carta Magna nacional. Diante da era do
neoconstitucionalismo, em que a Constituicdo € o centro para efetivacdo de direitos, é
possivel que o direito fundamental a salide ndo tenha aplicabilidade imediata e seja
meramente uma norma programatica?

As constantes, numerosas e crescentes demandas da satide formam o fenémeno
chamado “judicializa¢do da saude”. Dessa forma, o Poder Judiciario, ao deferir pedidos de
acesso a saude, passa a interferir diretamente na organizacao, funcionamento e orgcamento
do Poder Executivo.

Muitas criticas sdo feitas em virtude dessa interferéncia do Poder Judiciario, dentre
elas que o juiz atua como legislador positivo, que h& necessidade de previsdo orgcamentaria
para concretizacdo de politicas publicas e que ndo ha, muitas vezes, o respeito ao principio
da reserva do possivel. Teria, entdo, o Poder Judiciario legitimidade para intervir nas
politicas publicas de saude?

A “judicializagdo da satide” como consequéncia da caréncia da prestacdo da saude
pelo SUS leva-nos a refletir que o mesmo precisa de mudancas e melhorias na atual forma
de planejamento, gerenciamento e execucdo, de maneira que a populacdo possa rapida e
efetivamente ter acesso ao direito fundamental social a salide. A quem cabem estas
melhorias? Cabem apenas aos Poderes Executivo e Legislativo impor as diretrizes do
SUS?

Eis as questdes que serdo devidamente ponderadas ao longo deste artigo, indagando
se 0 surgimento do CIRADS é uma solucédo eficaz para as demandas da area de salde,

destacando-se, neste aspecto, todas as variaveis envolvidas concernentes ao tema proposto.

1 DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE

1.1 Breves nog0es sobre direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo aqueles que asseguram a igualdade, a liberdade e a
dignidade da pessoa humana. Entende-se que, para tal, é preciso que esses direitos estejam

formalmente expressos no texto constitucional e materialmente efetivados. Em virtude



disso, os direitos fundamentais recebem maior protecdo do ordenamento juridico sendo,
assim, imutaveis ou de dificil mutacdo. Recebem maior protecdo e s6 em carater de
excecdo relativizam-se em virtude de lei.

Contudo, os direitos fundamentais variam de Estado para Estado. A depender do
que o poder constituinte originario, em virtude de aspectos ideologicos, filosoficos,
historicos e politicos, consagrou na Constitui¢do. O que pode ser direito fundamental para
uma nacdo pode nao ser para outra.

Faz-se mister destacar os ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet (2001, p.11):

[...] os direitos fundamentais podem ser conceituados como aquelas
posicdes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, por seu contetdo e importancia
(fundamentalidade material), integradas ao texto da Constituicdo e,
portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos
(fundamentalidade formal), bem como as que, pelo seu objeto e
significado, possam lhes ser equiparados, tendo, ou ndo, assento na
Constituicéo formal [...].

Analisando as constituicGes brasileiras anteriores a 1988, verifica-se 0 quéo estes
textos constitucionais eram escassos de direitos fundamentais.

A primeira Constituicdo do Estado Brasileiro, a de 1824, apenas dispunha, no
Titulo 8.°, acerca das garantias dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros, como
o asilo inviolavel da casa, o direito a propriedade, a instrucdo primaria gratuita a todos os
cidaddos e a igualdade da lei para todos.

Com o advento da Republica e a promulgacdo da Constituicdo de 1891, o Titulo IV
— Dos Cidaddos Brasileiros, Secédo I, Declaracdo de Direitos — assegurou aos brasileiros a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e a
propriedade.

J& a Constituicdo de 1934, no Titulo Ill — Da Declaracdo de Direito, Capitulo 11,
Dos Direitos e das Garantias Individuais —, além das inviolabilidades anteriormente
citadas, assegurou o direito a subsisténcia. Na Constituicdo de 1937, apenas suprimiu-se o
direito a subsisténcia, que tinha sido acrescentado na Constituicao de 1934.

A Constituicdo de 1946 trouxe uma importante inovagdo, ao acrescentar o direito a
vida, mantendo o direito a liberdade, a seguranca individual e a propriedade. A Carta

Constitucional de 1967° foi instituida sob o regime militar e manteve em seu texto original

3posteriormente foram instituidos Atos Institucionais que suprimiram varios direitos e elencavam diversas punicées para



0s mesmo direitos assegurados na Constituicdo anterior.

A Carta Magna de 1988 é o reflexo do processo de redemocratizacdo brasileira,
apo6s mais de vinte e um anos de ditadura militar.

Alguns direitos fundamentais positivados na Constituicdo de 1988 trouxeram
consigo caracteristicas de cunho programatico e dirigente, sendo necessaria, para a garantia
desses direitos, a elaboracéo de leis, programas e diretrizes pelo poder publico. Acontece
que esse aspecto programatico pode ser contestado em razdo da inovacdo disposta no art.
5°, § 1° CF, que menciona: "as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicacdo imediata”.

E essencial destacar os ensinamentos de Gilmar Mendes (2009, p.285) acerca da
aplicacdo imediata das normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais citadas no

art. 5°, 8§ 1°, CF, que assim se faz:

O significado essencial dessa clausula € ressaltar que as normas que
definem direitos fundamentais sdo normas de carater preceptivo, e ndo
meramente programatico. Explicita-se, além disso, que os direitos
fundamentais se fundam na Constituicdo e ndo na lei — com o que se deixa
claro que é a lei que deve mover-se no ambito dos direitos fundamentais,
ndo o contrario. Os direitos fundamentais ndo sdo meramente normas
matrizes de outras normas, mas sdo também, e, sobretudo, normas
diretamente reguladoras de relagdes juridicas.

Outra inovacdo da Constituicdo de 1988 € a insercdo dos direitos fundamentais
entre as "clausulas pétreas"”, arroladas no art. 60, 84°, o que proibe a eliminacdo destes
direitos da nossa Lei Fundamental pelo Poder Constituinte derivado.

Ressalte-se, por oportuno, diferenciarmos a fundamentalidade formal da material. A
primeira esta associada ao direito constitucional positivo, ao passo que na Constituicao
Brasileira desdobram-se em trés elementos, quais sejam: os direitos fundamentais (ex.:
salide) como norma superior hierarquica; os submetidos aos limites formais (movimento
para modificacdo dos preceitos fundamentais) e materiais (clausulas pétreas); e, por fim,
os termos do que dispde o art. 5°, § 1° da CF. A segunda corresponde a relevancia do
bem juridico tutelado pela ordem constitucional.

Portanto, direitos fundamentais sdo, para o ordenamento juridico patrio, normas

referentes as pessoas, que foram positivadas na Carta Maior, em funcgéo da sua mateéria e,

aqueles que fossem de encontro ao regime ditatorial.



também, as que podem ser equiparadas, somando-se a constituicdo material,

independentemente de terem sido expressas na constituicdo formal.

1.2 Direito fundamental a saude na Constituicao de 1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 foi a primeira da historia
brasileira a elencar expressamente o direito a saide como direito fundamental da pessoa
humana. Tal disposic¢éo encontra-se no Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais,

Capitulo Il — Dos Direitos Sociais, art. 6°, que assim dispde:

Sao direitos sociais, a educacdo, a saude, a alimentacdo, 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
Constituicéo.

Além da disposicao constitucional acima mencionada, o direito a salde é abordado,
também, nos arts. 196 a 200 do referido texto e em diversos tratados internacionais
ratificados pelo Congresso Nacional, como, por exemplo, no Pacto Internacional de
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de 1966, que entrou em vigor no Brasil em 1992,
em seu art. 12,

A saude ndo constitui apenas um direito constitucionalmente assegurado. E um
dever do Estado, conforme menciona o art. 196 da Constituicdo Federal: "a salde é direito
de todos e dever do Estado [...]", o que impde, com mais rigidez, ao poder publico a
elaboracdo de politicas publicas eficazes, que assegurem a salide como meio essencial para
a dignidade humana.

O art. 197 da CF/88 dita ao poder publico a regulamentacéo, fiscalizacdo e controle

das acOes e servicos de salde, remetendo a ele ou a terceiros a responsabilidade pela

“Artigo 12 - 1. Os Estados partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa desfrutar o mais elevado nivel
possivel de saude fisica e mental.

2. As medidas que os Estados partes do presente Pacto deverdo adotar com o fim de assegurar o pleno exercicio desse
direito incluirdo as medidas que se fagam necessarias para assegurar:

a) adiminui¢cdo da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento séo das criangas;

b) a melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente;

c) a prevencdo e tratamento das doencas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doencas;

d) acriagdo de condigfes que assegurem a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso de enfermidade.



execucdo destas acOes e servicos. Em seguida, o art. 198 delimita a organizacéo do Sistema
Unico de Saude, ao passo que o art. 200 elenca, de forma exemplificativa, a competéncia
do mesmo. Embora toda a afirmacdo da obrigacdo do poder publico de efetivar o direito a
salde, a Constituicdo ndo exclui a possibilidade da iniciativa privada assistir a salde,
conforme dispGe o art. 199.

Vale destacar os ensinamentos de Joseé Afonso da Silva (2009), ao mencionar que 0
direito a saude se norteia pelos principios da universalidade e da igualdade de acesso as
acoes e servicos. E que estes sdo de relevancia publica, o que os leva a se condicionarem a

regulamentacdo, a fiscalizacdo e ao controle do Poder Publico.

1.3 Eficacia e efetividade do direito a saude

O art. 5, 8 1° da Constituicdo Federal de 1988, dispde, como ja mencionado, 0
seguinte enunciado: "as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém
aplicacdo imediata”. Diante de tal dispositivo, é possivel afirmar que os direitos e garantias
fundamentais assegurados pela nossa Constituicdo ndo necessitam de legislacdo
infraconstitucional para lhes dar eficacia. Visto que os direitos fundamentais estariam a
mercé da vulnerabilidade do poder publico.

Em virtude do exposto, é possivel aferir que o direito fundamental a satide ndo pode
ser entendido como apenas uma disposicao legal meramente ilustrativa, mas sim como um
direito que deve ser efetivado de forma consistente, pelo poder publico, mediante
mecanismos proprios.

Contudo, as afirmacdes acima dispostas ndo sdo de carater absoluto, podendo ser
flexibilizadas em virtude de situacdes especificas que serdo estudadas de forma detalhada
adiante.

Importa ressaltar a dimensdo negativa e a positiva do direito a satde, a fim de
discorrer de maneira mais consistente sobre a efetividade e a eficacia do direito a satde.

A dimensdo negativa € a forma que se impde ao Estado (e também aos individuos)
de ndo agir de maneira que afronte a satde da populacéo. Diante disso, segundo licdo de
Ingo Sarlet (2007, p.10):



Qualquer acdo do poder publico, (ou particular) ofensiva ao direito
fundamental a salde serd inconstitucional, e podera ser objeto de
demanda individual ou coletiva, em sede de controle concreto ou abstrato
de constitucionalidade.

Ainda no ambito da dimens&o negativa, o principio da proibicdo do retrocesso € um
suporte para sua fundamentacdo. Por este principio é possivel dizer, com ressalvas, que o
legislador ndo pode abolir da carta constitucional os dispositivos que garantam a
aplicabilidade de normas infraconstitucionais que destes dependam para ter eficacia e
efetividade.

Na medida em que o poder constituinte originario concedeu ao direito fundamental
a saude, em virtude de elenca-lo dentro dos direitos fundamentais sociais, o status de
“clausula pétrea”, ele ndo pode ser suprimido nem por emenda constitucional. Caso haja
afronta, cabe ao particular, ou ao poder publico, por meio de procedimento judicial
especifico’, alegar a inconstitucionalidade do procedimento.

A dimensdo positiva do direito a saide corresponde a possibilidade do individuo
cobrar do poder publico as agdes capazes de dar eficicia e efetividade méxima ao direito a
salde, como, por exemplo, o fornecimento de medicamentos, procedimentos (exames e
cirurgias) e insumos, visto que o Legislativo ndo regula de maneira correta o direito a
salide e o Executivo ndo garante a concretizacao desse direito.

E imperioso destacar os ensinamentos de George Jellinek, citado por Janete Ricklen
Lopes de Barros (2009, p. 11), acerca dos status negativo e positivo do individuo frente ao
Estado: “status negativo, decorre da necessidade de se salvaguardar algum ambito de
liberdade para 0 homem em face do império do Estado. Quando o individuo tem o direito
de exigir uma prestacdo do Estado em seu favor, estamos diante do status positivo”.

A carta constitucional de 1988 ndo enfoca se os direitos a salde sdo apenas 0S
positivados entre o art. 196 e 200 do referido texto, ou qualquer outro mecanismo que
possibilite ao ser humano sua dignidade, base fundamental da nossa Constitui¢do. Portanto,
pode-se inferir que quem ird especificar o que é ou ndo direito a saide é o legislador
infraconstitucional no &mbito da Federacdo, dos Estados e/ou Municipios, em virtude do
disposto na Constituigéo.

O art. 23, 11, da Constituicdo Federal, define ser competéncia comum da Uni&o, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude e assisténcia publica, da

> A inconstitucionalidade do procedimento deverd ser alegada mediante uma Acdo Declaratéria de
Inconstitucionalidade, perante o Supremo Tribunal Federal.



protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia. O artigo seguinte, no inciso XII,
assegura a competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal para
legislar sobre a defesa da salde. A Unido edita normas gerais e os Estados as
suplementares ou complementares. Ja o art. 30, | e |1, do referido diploma legal, elucida a
competéncia dos Municipios para legislar sobre assuntos de interesse local e suplementar a
legislacdo federal e a estadual, no que couber.

Cabe ao Poder Judiciario, diante das distintas interpretac6es das leis, solucionar os
conflitos gerados por elas. Bem como, em face da omissdo do poder publico, por meio de
acdo judicial, garantir a eficacia e efetividade do direito a satde, impondo ao poder publico
o fornecimento de medicamentos, procedimentos, insumos, dentre tantos outros. Diante da
inércia do poder publico, o que se vé é um numero exacerbado de acGes propostas
anualmente em todas as instancias do Judiciario. No Rio Grande do Norte, por exemplo,
nos ultimos trés anos o nimero de a¢des contra o Estado chegou a 20 mil, segundo relatos
ao jornal Tribunal do Norte, do Procurador-Geral do Estado Miguel Josino.

A principal corrente que vai de encontro a possibilidade de o Poder Judiciario
ordenar acbes que visem dar eficacia e efetividade ao direito a salde consubstancia-se no
principio da reserva do possivel. Este principio fundamenta-se na limitacdo orcamentéria
do poder publico, na medida em que, ao alocarem-se recursos para 0 pagamento de
decisbes judiciais, que prestasse o direito a saude, se afetariam outros direitos
fundamentais.

Contudo, é mister destacar que a nossa Constituicdo Federal tem como escopo
fundamental a dignidade da pessoa humana e, podemos afirmar, que ndo ha dignidade
humana sem a prestacdo da saude efetiva. Em virtude disto, cabe analisar o caso especifico
e, de acordo com as ponderacOes entre os conflitos das normas e dos principios, decidir

pelo que mais se adeque a justica.

1.4 A efetivagéo de direitos no neoconstitucionalismo

O Neoconstitucionalismo e Constitucionalizacdo do Direito, segundo Luis Roberto
Barroso (2007), tem como énfase o que aconteceu no Brasil nos ultimos vinte anos, ou

seja, a passagem da Constituicdo Federal para o centro do sistema juridico. Eis a



Constitucionalizagdo do Direito como fenémeno de filtragem constitucional, em que toda
interpretacdo juridica passa a ser direta ou indiretamente constitucional.

Tem-se, portanto, a vitoria absoluta do Direito Constitucional, passando este a ser a
janela que se olha para 0 mundo. Assim, o Constitucionalismo democratico foi o triunfo do
Século XX.

O Neoconstitucionalismo teve como marco histérico no Brasil a Constituicao
Federal de 1988, que ajudou a fazer a transicdo do Estado autoritario para o democratico.

Como marco filosofico, tem-se que nos ultimos vinte anos vive-se um processo de
reaproximacéo entre o direito e a filosofia (pos-positivismo). E a independéncia absoluta
do direito positivo. Destaque-se, neste aspecto, a dignidade da pessoa humana como
principio que faz irradiar os demais.

Quanto ao marco tedrico, pode-se enfatizar a mudanca de paradigmas em trés
vertentes: a primeira esta visualizada no reconhecimento de forgca normativa a Constituicéo
(é a revolucionaria novidade do Brasil nos Gltimos vinte anos); a segunda é concebida na
expansdo da jurisdicdo constitucional, observada a supremacia judicial da interpretacdo da
Constituicdo, em que o controle de constitucionalidade torna-se verdadeiramente
importante, expandido o controle direto; a terceira é notada no desenvolvimento de uma
nova interpretacdo constitucional, tendo como exemplo o emprego das técnicas de clausula
geral e a necessidade da pondera¢do como técnica.

E nesse ambiente que se situam dois fendmenos que assinalaram o Direito
Constitucional contemporaneo: a Constitucionalizacdo do Direito e a judicializacdo das
relacBes sociais e das grandes controvérsias politicas da sociedade.

A Constitucionalizacdo do Direito significa a irradiacdo dos valores, dos principios
e das regras da Constituicdo por todo o sistema juridico. Interpretam-se todos os ramos do
Direito conforme a Constituicao

A vista do exposto, evidencia-se a leitura constitucional do direito
infraconstitucional.

Com isso, chega-se ao fendmeno da judicializacdo social e das grandes
controvérsias politicas da sociedade. A vida brasileira se judicializou de uma maneira
geral. O Judiciario vem procurando equipar-se para atender as questdes, vivendo no Brasil
um momento de expansao, com o STF decidindo demandas importantes para a sociedade.

No cenario neoconstitucional, percebe-se que a aplicacdo direta dos direitos

fundamentais as relagdes jurisdicionais € a que mais se coaduna com 0s principios inscritos



na Carta Magna e a que confere maior efetividade a estes direitos, retirando-os do plano
utépico em que muitas vezes sao inseridos, ndo sendo, destarte, o direito a salde encarado
como uma norma simplesmente pragmaética, & disposi¢do da Administracdo Publica na sua
efetivacao.

Outro aspecto a ser abordado diz respeito a forca normativa da Constituigéo,
afirmando Konrad Hesse (1991), em sintese, que a Constitui¢do juridica esta condicionada
pela realidade historica. Desse modo, a pretensdo de eficacia da Constituicdo somente pode
se realizar se a realidade historica é levada em conta. Gragas ao elemento normativo, a
Constituicdo ordena e conforma a realidade politica e social e, portanto, ndo é
simplesmente a expressdo de uma dada realidade. Através da correlacdo entre ser e dever-
ser € que se dao as possibilidades e os limites da for¢a normativa da Constituicdo. Assim, a
Constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a realidade.

Discorre Hesse que a efetividade dessa forca normativa depende da amplitude da
conviccdo acerca da inviolabilidade da Constituicdo (vontade de Constituicdo). Quanto
mais intensa for a vontade da Constituicdo, menos significativas hdo de ser as restricdes e
os limites impostos a for¢a normativa da Constitui¢cdo. Contudo, a vontade da Constituicdo
ndo é capaz de suprimir esses limites, aos quais a Constituicdo deve se conformar, ndo se
podendo considerar que a Constituicdo configura um simples pedaco de papel.

Ou seja, em caso de conflito com a realidade historica concreta de seu tempo, a
Constituicdo ndo deve ser considerada, necessariamente, a parte mais fraca. H&
pressupostos realizaveis que, mesmo em caso de confronto, permitem assegurar a forga
normativa da Constituicdo. Apenas quando esses pressupostos ndo puderem ser satisfeitos,
dar-se-4 a conversdao dos problemas constitucionais, enquanto questdes juridicas em
questdes de poder.

A forca normativa da Constituicdo ndo estd assegurada de plano, configurando
missao que somente em determinadas condi¢BGes podera ser realizada de forma excelente.
Compete ao direito constitucional realcar, despertar e preservar a vontade de Constituicdo,
que, indubitavelmente, constitui a maior garantia de sua forga normativa.

Assim, o direito a satde, sendo assegurado pela Constituicdo de 1988, deve ser
efetivado nessa perspectiva de Hesse, conquanto a forga normativa da Constituicdo deve

ultrapassar a simbologia retérica de direitos e efetiva-los.



2 SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

2.1 Conceito

O SUS foi instituido pela Carta Constitucional de 1988 e regulamentado pelas Leis
n.° 8080/90 e n.° 8142/90, que, juntas, compdem a “Lei Organica da Saude”. Conforme
diccdo do art. 4.° da Lei n.° 8080/90, o SUS ¢ constituido pelo conjunto de acles e servigos
de saude, prestados por 6rgéos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais da

administracdo direta e indireta e das fundacGes mantidas pelo poder publico.

2.2 Sistema Unico de Satde e a Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo de 1988 trouxe um novo entendimento do que é a promocao da
salde, pelo poder publico, para a populacdo no ordenamento péatrio. Anteriormente,
entendia-se que a promocdo do direito a saude correspondia, apenas, ao modo de impedir a
proliferacdo de doencas que pudessem acometer as pessoas.

Hoje, compreende-se que a promocao do direito a satde vai muito além do simples
impedimento da proliferacdo de doencas através de trabalhos restritos a area da saude. O
poder pablico tem o dever constitucional de assegurar o direito a salde através de politicas
publicas que reduzam os riscos de doengas e outros agravos e O acesso universal e
igualitario as acOGes e servigos para sua promocdo, protecdo e recuperagdo, conforme
enunciado do art. 196 da CF/88, e, mediante atribuices do SUS, aperfeicoar fatores
fundamentais para a qualidade de vida da populacdo como: sociais, econdmicos,
ambientais e educacionais.

A agregacdo dos fatores acima citados reflete diretamente na satde dos individuos.
Uma pessoa que vive em situacdo de desnutricdo, por exemplo, ndo tera as mesmas
condicBes de salde que uma pessoa que tenha acesso a alimentagdo saudavel, em virtude

das proéprias limitacdes criadas pelo corpo. Ou seja, embora houvesse a politica preventiva



e curativa de forma igualitaria para toda a populacdo, esta ndo teria o direito a saude

assegurado uniformemente, visto que os fatores socioecondmicos sao distintos.

2.3 Obijetivos do Sistema Unico de Satde

O SUS tem como objetivos principais detectar e anunciar os elementos que
influenciem e decidam as questdes da salde; estabelecer politicas de salde com a
finalidade de assegurar, nas areas econémica e social, a diminuicdo de possibilidades de
doencas e outros agravos, através de condicBes que garantam 0 acesso universal e

igualitario a saude, mediante a integracdo de programas assisténcias e preventivos.

2.4 AtuacBes do Sistema Unico de Satde

O SUS tem atuacdo em toda circunscricdo nacional, através de um sistema
hierarquizado e regionalizado, com atuacdo conjunta da Unido (através do Ministério da
Saude), dos Estados e dos Municipios (através das secretarias de saude ou Orgaos
semelhantes respectivos).

A descentralizacao da atuacdo do SUS faz com que a atuacdo do mesmo tenda a ser
mais eficaz, conquanto de mais facil realizacédo, visto que o municipio, na condicdo de ente
federado que mais se relaciona diretamente com a populacdo, possa realizar politicas
publicas de atendimento a satde de acordo com a realidade local, permitindo, assim, um
trabalho mais especializado conforme as necessidades de cada cidade. A descentralizacdo
permite o uso adequado de recursos, pois visualiza as prioridades de cada municipio, o que
diminui gastos desnecessarios e ajuda a coibir desvios de verbas.

Além da atuacgdo do poder publico, é fundamental a participacdo da sociedade para
garantia da saude de toda populagdo. Tal participacdo se da, principalmente, através dos

Conselhos de Saude, conforme art. 1°, 8 2°, da lei 8142/90, a seguir:

O Conselho de Salde, em carater permanente e deliberativo, 6rgdo
colegiado composto por representantes do governo, prestadores de



servigo, profissionais de salde e usuéarios, atua na formulagdo de
estratégias e no controle da execucdo da politica de salde na instancia
correspondente, inclusive nos aspectos econémicos e financeiros [...].

Dessa forma, verifica-se 0 qudo é importante a participacdo da populacéo a fim de
formular e fiscalizar a execugdo das politicas de satde, mostrando-se que ndo sdo apenas

beneficiarios, mas também cidadaos que buscam ajudar a melhoria de vida da sociedade.

2.5 Responsabilidades

Segundo o Ministério da Saude (2000 p.22), a responsabilidade pelos servigos e
acOes de salde é do poder publico, sem, no entanto, eximir o dever das pessoas, da familia,
das empresas e da sociedade para com a sua promocgao e protecdo. O funcionamento do
SUS, todavia, é de responsabilidade direta de seus gestores.

O municipio, por ser o ente federado que esta mais proximo a populacdo, é o
melhor para realizar os servicos referentes a promocdo e a protecdo da saude perante a
mesma. Dessa forma, a responsabilidade do mesmo perante o SUS é de suma importancia.
A estes cabe a implementacdo de acdes e servigcos de menor complexidade.

A Norma Operacional Basica do SUS - NOB 1/96° (Portaria n° 2.203, de 5 de
novembro de 1996, DO 216, de 6/11/96) dispde, em seu ponto 15, os dois niveis de
habilitacdo do municipio, quais sejam: a gestdo plena da atencdo béasica, em que o
municipio adquire as responsabilidades e ganha os recursos fundo a fundo para execucéao
basica da saude; e a gestdo plena do sistema municipal, no qual tem o encargo de assumir
todos os servicos de saude.

Em virtude do vasto territério nacional e do grandioso nimero de municipios
brasileiros, a situacdo da satde de cada municipio difere bastante de um para outro. Assim,
cada um possui uma forma peculiar de organizar seus recursos, de variar suas atividades,
habilitar seus profissionais, especificar sua gestdo; enfim, de executar politicas publicas

para garantir a prestacéo eficaz da satde conforme a realidade local.

® Conforme seu ponto dois: A presente Norma Operacional Basica tem por finalidade primordial promover e consolidar o
pleno exercicio, por parte do poder publico municipal e do Distrito Federal, da funcdo de gestor da atencédo a satde dos
seus municipios (Artigo 30, incisos V e VII, e Artigo 32, Paragrafo 1°, da Constituicdo Federal), com a consequente
redefinicdo das responsabilidades dos Estados, do Distrito Federal e da Unido, avangando na consolidagdo dos
principios do SUS.



Ja aos Estados cabe a implementacdo de agdes e servicos de média e alta
complexidade. Conforme ponto de 16 da NOB/96, igualmente aos municipios, possuem
dois niveis de habilitagdo, sdo eles a gestdo avancada do sistema estadual e a gestdo plena
do sistema estadual, e agem conforme as do municipio, sé que com suas areas de atuagdo
abrangidas ao ambito estadual.

Cabe destacar, segundo o ponto 6 da NOB/96, os papeis basicos do Estado,

conforme gestor do SUS:

O primeiro desses papéis é exercer a gestdo do SUS, no ambito estadual.
O segundo papel é promover as condigdes e incentivar o poder municipal
para que assuma a gestdo da atencdo a saude de seus municipios, sempre
na perspectiva da atencdo integral. O terceiro € assumir, em carater
transitério (o que ndo significa carater complementar ou concorrente), a
gestdo da atencdo a saude daquelas populagdes pertencentes a municipios
gue ainda ndo tomaram para si essa responsabilidade. As necessidades
reais ndo atendidas s@o sempre a forca motriz para exercer esse papel, no
entanto, € necessario um esforco do gestor estadual para superar
tendéncias histdricas de complementar a responsabilidade do municipio
ou concorrer com essa funcdo, o que exige o pleno exercicio do segundo
papel. Finalmente, o quarto, 0 mais importante e permanente papel do
estado, € ser o promotor da harmonizacdo, da integracdo e da
modernizacdo dos sistemas municipais, compondo, assim, o SUS -
Estadual.

Por fim, a responsabilidade da Uni&o, conforme dispde o ponto 7 da NOB/96, como

gestora federal, de acordo com quatro papéis basicos, quais sejam:

a) exercer a gestdo do SUS, no &mbito nacional;

b) promover as condic@es e incentivar o gestor estadual com vistas ao
desenvolvimento dos sistemas municipais, de modo a conformar o SUS -
Estadual,

c) fomentar a harmonizacéo, a integragdo e a modernizacao dos sistemas
estaduais, compondo, assim, 0 SUS - Nacional; e

d) exercer as fun¢des de normalizacao e de coordenacgdo no que se refere
a gestdo nacional do SUS.

E importante ressaltar que, de acordo com o art. 7°, IX, da Lei n.° 8080/90, a
organizacéo, a direcdo e a gestdo do SUS obedecem ao principio da diregdo unica em cada
esfera de governo.

Contudo, a divisdo administrativo-hierarquica disposta, segundo entendimento
jurisprudencial, ndo exime a responsabilidade solidaria das trés esferas de poder, nao

importando a quem caiba a responsabilidade administrativa.



E possivel verificar este entendimento no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario de n°® 607381 — Santa Catarina, de relatoria do Ministro Luiz Fux, em 31 de
maio de 2011:

O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito fundamental,
podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes federativos,
desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los
com recursos proprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o
ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para conferir
efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves
juridicos para postergar a devida prestacao jurisdicional.

Conclui-se, por oportuno, que, embora o art. 7°, IX, da Lei 8080/90, estabeleca o
principio da direcdo Unica para o SUS em cada esfera de governo, ha tribunais que
entendem haver responsabilidade solidaria das trés esferas de poder no que tange a
prestacdo ao direito a saude, visto que se trata de direito fundamental.

2.6 Principios basilares do Sistema Unico de Satde

Além das diretrizes dispostas no art. 198 da Constituicdo Federal’, o SUS deve
nortear-se por uma série de principios. Sdo eles: a universalidade, a equidade, a
integralidade nos servicos e acBes de salde, descentralizacdo, regionalizacdo e
hierarquizacdo da rede das acdes e dos servicos de saude e a participacdo social.

De acordo com o principio da universalidade, a saude é um direito de todos
indistintamente. Cabe ao poder publico a execucdo de politicas publicas para que esse
direito seja assegurado de forma unanime, sem qualquer tipo de exclusao.

O principio da integralidade corresponde ao imperativo de que a prestacao da satde
deve ponderar o que é indispensavel para cada pessoa individualmente, ou para
determinada coletividade, mesmo sendo minoritarios em detrimento de outras

coletividades.

T Art. 198, CF: As agdes e servicos plblicos de salide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um
sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com direcéo Unica em cada esfera
de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos
assistenciais; 111 - participa¢do da comunidade.



Conforme o principio da equidade, todos devem ter acesso a saude de forma
igualitaria, equilibrada, ndo devendo haver qualquer tipo de distingdo entre as diferentes
regides e grupos sociais do pais.

A regionalizacdo e a hierarquizagdo da rede, das acOes e dos servicos de saude
tratam da maneira a qual devem ser realizadas as atribui¢cbes dos gestores estaduais e
municipais, de forma que assegurem a eficiéncia, a eficacia e a efetividade do SUS,
embora ndo possua recursos abundantes. Para tal, € imprescindivel a realizacdo de
consorcios entres oS municipios, entres estes e o0s estados, ou mesmo entre estados,
procedendo a regionalizacdo da rede e dos servigos de salde fornecidos pelo SUS, bem
como a hierarquizacdo da rede e dos servicos mediante a participacdo dos gestores
municipais e estaduais no exercicio de suas responsabilidades ante ao SUS.

A participacdo da populacdo e o controle social acontecem por meio do
funcionamento de conselhos de salde, que devem interferir nas politicas adotadas pelo
SUS. Estes conselhos sdo de ambito nacional, estadual e municipal, ha neles a participacao
de representantes de varios segmentos da sociedade, dentre eles: prestadores de servico,
profissionais de salde e usuarios, que, conjuntamente e especialmente no ambito

municipal, operam na area da satde em busca do aprimoramento da gestéo do SUS.

3 JUDICIALIZACAO DA SAUDE

3.1 Analise Geral

A realidade da populacdo brasileira, em relacdo a garantia do direito a satde, muito
diverge do assegurado como fundamental na Constituicdo Federal de 1988 e na legislacdo
esparsa sobre o tema.

Mauricio Caldas Lopes (2010) assevera que a exigibilidade judicial das prestagdes
materiais referentes ao direito a saude, em situagBes vincadas pela emergéncia fatica, a
eficacia irradiante dos direitos fundamentais autoriza, o suprimento, por acesso direto a

Constituicdo, de eventuais omissdes do poder publico.



Analisando a realidade de hospitais publicos brasileiros (muitas vezes até de
particulares), da populacdo de baixa condicdo financeira ou intelectual, das pessoas que
moram em areas periféricas dos municipios ou em municipios de dificil acesso e de
pessoas com doengas raras, 0 que se vislumbra é a total usurpacdo do direito mais basilar e
fundamental para uma vida digna.

O Brasil (entenda-se Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) hoje nao
garante o minimo digno para sua populacdo. Faltam leitos, remédios, equipamentos para
exames e cirurgias, profissionais para atendimento, profissionais capacitados, condi¢fes
adequadas de higiene nos hospitais, politicas publicas preventivas que cheguem ao alcance
de toda a populacdo. Essa série de fatores agregados provoca o fracasso da saude publica
brasileira.

A Politica Nacional de Medicamentos® foi elaborada para assegurar a efetividade
do direito da populacdo brasileira ao fornecimento de medicamentos. O Ministério da
Salde, com amparo na legislacdo infraconstitucional, elabora uma relacdo de
medicamentos que precisa estar disponivel em toda a rede do SUS, chamada de “Relagéo
Nacional de Medicamentos Essenciais — RENAME”.

Contudo, muitos dos medicamentos necessarios para 0 minimo existencial diversas
vezes ndo constam da relacdo do SUS e, quando constam, ndo sdo raras as vezes que nao
hd a distribuicdo destes ou, ainda, o individuo ndo tem conhecimento de onde o
medicamento é fornecido.

Quando surgem modernos medicamentos ou procedimentos capazes de propiciar
avancos na cura de doencas ou seu ndo agravamento, demoram bastante para serem
adicionados na declaracdo do SUS. Por vezes, quando esses medicamentos sdo custosos, o
poder publico limita o seu fornecimento e distribuicao.

Ante essa inoperancia do poder publico, o que resta para muitos brasileiros com
limitacGes a salde € recorrer ao Poder Judiciario, para garantir o que ja esta garantido na
Carta Magna: a saude plena, direito fundamental de eficacia imediata, impulsionando o
fendmeno conhecido como “judicializagdo das demandas da satde”.

Os processos s@o ajuizados tanto ante a Justica Estadual como a Justica Federal,
bem como possuem diversos autores, sejam eles individuais ou institucionais e uma grande
variedade de pretensdes, como medicamentos, procedimentos (exames e cirurgias) e

insumos.

® Integra a Politica Nacional de Satde no Brasil.



Cada vez mais o Poder Judiciario recebe este tipo de demanda. O numero de
processos em tramitacdo no Brasil, conforme levantamento de dados realizado em julho de
2011, pelo Conselho Nacional de Justi¢ca (CNJ), chegava a 240.980.

No Forum Judiciario para a Saude, do CNJ, no dia 3 de junho de 2011, a
Coordenadora-geral de assuntos judiciarios do Ministério da Saude, Alessandra Alves,
afirmou existir um crescimento numeérico das decis@es judiciais contra Unido. Ela apontou
dados coletados da Procuradoria-Geral da Unido, em 2009, que indicam que do total de
novos processos referentes as demandas da salde, 10.486 estiveram relacionados a Unido.
Ja em 2010, o nimero foi de 11.203 novas a¢des. Tais nimeros foram transcritos no relato
de Hylda Cavalcanti, da agéncia CNJ de noticias.

Em virtude da quantidade de medidas judiciais concedidas anualmente crescer
alarmantemente, estd havendo a interferéncia do Poder Judiciario de forma agressiva no
orcamento publico. Segundo Alessandra Alves, “o Ministério da Satde, juntamente com os
governos de Santa Catarina, Parana, Sdo Paulo, Pernambuco e Goids, sdo 0s 0rgaos que
mais gastam com pagamentos de remédios e procedimentos medicos originarios de
decisdes judiciais®.

Apesar das inumeras criticas feitas em raz&o do grande nimero de demandas da
salde, o direito de recorrer ao Poder Judiciario € tdo constitucional quanto o proprio direito
a saude, como dispbe o art. 5°, XXXV: “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario, lesdo ou ameaca de direito”.

Dessa forma, cabe ao Judiciario analisar as demandas e, conforme o caso concreto,
decidir baseado nao s6 no direito a satde em si, mas em diversos argumentos que tém sido
levantados para evitar a atuacdo judicial na concretizacdo de politicas publicas. Ja que,
embora as normas tragam consigo eficacia juridica para embasar direitos pretendidos e

motivar decisfes, ndo existem direitos absolutos no nosso ordenamento juridico.

3.2 Limites a atuacao judicial nas demandas da saude

3.2.1 A vedacéo da atuagdo do juiz como legislador positivo

% 25 (vinte e cinco) tipos de medicamentos representam 70% dos gastos para atendimento dessas decisdes
judiciais. O maior nimero de demandas corresponde a medicamentos oncoldgicos (que tratam as mais
variadas espécies de cancer).



Ao juiz é vedado exercer, perante a ineficacia de uma norma, o papel de legislador
positivo para assegurar determinado direito. Tal entendimento e adotado por vezes pelo
Supremo Tribunal Federal, conforme parte da ementa do Recurso Extraordinario de n.°
322348 — AgRg/SC, de relatoria do Ministro Celso de Mello, a seguir:

O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA RESERVA DE LEI FORMAL
TRADUZ LIMITACAO AO EXERCICIO DA ATIVIDADE
JURISDICIONAL DO ESTADO. —[...] Ndo cabe, ao Poder Judiciério,
em tema regido pelo postulado constitucional da reserva de lei, atuar na
andmala condicéo de legislador positivo (RTJ 126/48 - RTJ 143/57 - RTJ
146/461-462 - RTJ 153/765 - RTJ 161/739-740 - RTJ 175/1137, v.g.),
para, em assim agindo, proceder a imposi¢cdo de seus proprios critérios,
afastando, desse modo, os fatores que, no &mbito de nosso sistema
constitucional, s6 podem ser legitimamente definidos pelo Parlamento.

[.].

Para o artigo, a vedacdo da atuacdo do juiz como legislador positivo ndo pode ser
entendida como um limite a atuacdo judicial nas demandas da salde, uma vez que 0 juiz
decide o caso conforme Ihe € apresentado, ndo podendo se eximir de julgar o que chega as
suas maos meramente porque os Poderes Executivo e Legislativo estariam sendo omissos
e, assim, estaria transgredindo a separacdo dos poderes, até porque o proprio texto

constitucional, em seu art. 2°, estabelece que os poderes sdo harmdnicos entre si.

3.2.2 Necessidade de previsdo orcamentaria

A necessidade de previsdo orcamentaria para concretizacdo de politicas publicas,
por vezes, é arguida para escusar o0 poder publico da realizacdo de direitos sociais.
Contudo, esta necessidade se aplica ao administrador e ndo ao juiz, ndo cabendo a este
denegar a prestacdo jurisdicional do direito & saude simplesmente com base neste
argumento. A apreciacdo judicial deve-se fundamentar de acordo com o bindémio da
necessidade do demandante e possibilidade da prestacdo por parte do poder publico; essa

possibilidade ndo decorre, necessariamente, da previsdo or¢camentaria.



A nossa Carta Magna veda em seu art. 167, I, o inicio de programas ou projetos ndo
incluidos na lei orcamentaria anual; no mesmo artigo, inciso I, a realizacdo de despesas ou
a assuncao de obrigacdes diretas que excedam os créditos orgamentarios ou adicionais; e,
no inciso VI do referido artigo, a transposicdo, 0 remanejamento ou a transferéncia de
recursos de uma categoria de programacdo para outra ou de um Orgdo para outro, sem
prévia autorizacao legislativa.

O que ocorre mediante a vedagdo supracitada expressa no texto constitucional e a
disposicédo do direito a satde, como direito fundamental, também disposto na Constituicao,
é o conflito de normas hierarquicamente iguais. Diante disso, cabe ao juiz analisar a
superioridade axiologica do direito fundamental a salde em detrimento a previsao
orcamentaria.

Consubstanciando tal entendimento, salienta-se o trecho da decisdo do Ministro
Celso de Mello, do Supremo Tribunal Federal, na PET 1.246/SC, adiante transcrito:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a salde, que se
qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela
prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, "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
razGes de ordem ético-juridica impdem ao julgador uma s6 e possivel
opc¢do: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida.

3.2.3 Principio da Proporcionalidade

Havendo conflito de direitos fundamentais na aprecia¢do judicial, cabe ao juiz
limitar um dos direitos, fundamentado no principio da proporcionalidade, para que haja a
prestacdo jurisdicional mais justa possivel.

Leonardo Martins (apud Dimoulis, 2007, p.305) define proporcionalidade como:

Mandamento constitucional derivado da substdncia dos direitos
fundamentais, utilizando como critério de aferi¢cdo da constitucionalidade
de intervencdes estatais na liberdade, caracterizando pela comparacéo de
meios de intervencdo adequados a fins legitimos e determinagdo do meio
de intensidade minima como Unico permitido.



Para a aplicacdo do principio da proporcionalidade é preciso observar, conforme
elucida Gandini e outros (2008 p.17), trés dimensdes ou critérios do principio da
proporcionalidade, quais sejam: a adequacdo, a necessidade ou vedacdo do excesso e a
proporcionalidade em sentido estrito. Assim discorre o autor:

Os critérios acima mencionados correspondem, respectivamente, as
seguintes perguntas mentais que devem ser feitas para se analisar a
validade de medida limitadora: “a) o meio escolhido foi adequado e
pertinente para atingir o resultado adequado?; b) o meio escolhido foi 0
mais ‘suave’ ou o Menos oneroso entre as opgdes existentes? c¢) o
beneficio alcangado com a adocdo da medida buscou preservar direitos
fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos que
a medida limitou?.

Mediante resposta positiva de todas as perguntas, € possivel a restricdo ao direito
fundamental que esteja em conflito com outro.

Assim, de maneira ilustrativa, se uma pessoa quisesse tratamento em determinado
hospital particular nos Estados Unidos, em detrimento a um tratamento fornecido pelo
SUS, de igual resultado (embora saibamos que na pratica isso é quase impossivel), ndo
seria possivel visto que o0 meio ndo € 0 menos oneroso aos cofres publicos brasileiros.

Em virtude disso é possivel afirmar que a adequacdo, a necessidade ou vedagdo do
excesso e a proporcionalidade em sentido estrito ndo devem ser analisadas s6 mediante o
conflito de normas fundamentais, mas, também, na apreciacao de casos singulares, em que
o particular demande determinada prestacdo do poder publico para verificar se o pedido é o
meio mais correto de efetivacdo do direito tutelado.

Portanto, verifica-se que o principio da proporcionalidade funciona como balanca
dos magistrados que, ao proferirem decisdes judiciais, através de comparacdo, analisam o

meio que menos usurpe direitos e mais promova a justica.

3.2.4 Principio do Minimo Existencial x Principio da Reserva do Possivel

Os direitos fundamentais sociais se submetem ao minimo existencial, também
conhecido como “piso minimo normativo” ou “minimo existencial”, que é o menor limite

material ao qual as pessoas podem ser submetidas para que disponham de uma vida com



dignidade. Para que isto ocorra, é preciso que o Estado e a sociedade fornegam assisténcia
social para as pessoas que ndao tém condi¢bes de promoverem para Si 0 minimo para a
propria vitalidade. A dignidade da pessoa humana € principio fundamental da Republica
Federativa do Brasil, 0 que faz imperioso para sua protecdo e promog¢do o gozo amplo dos
direitos fundamentais.

O direito a saude, como direito social fundamental, detentor de status positivo (em
alguns casos), submete-se a exigibilidade de prestagdes materiais do Estado, o0 que acarreta
o dispéndio de recursos.

Contrapondo-se ao principio do minimo existencial, o principio da reserva do
possivel embasa os principais argumentos contra a efetivacdo de direitos fundamentais,
como o direito a satde, mediante demandas judiciais contra o poder publico. A reserva do
possivel detém a ideia de que a efetividade dos direitos sociais a prestacfes materiais
limita-se & insuficiéncia dos recursos financeiros do Estado. Salienta-se o entendimento de
Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo (2007, p. 188):

A utilizagdo da expressao "reserva do possivel" tem, ao que se sabe,
origem na Alemanha, especialmente a partir do inicio dos anos de 1970.
De acordo com a nogéo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestacfes materiais estaria sob a reserva das capacidades
financeiras do Estado, uma vez que seriam direitos fundamentais
dependentes de prestacBes financiadas pelos cofres publicos. A partir
disso, a "reserva do possivel" (Der Vorbehaltdes Mdéglichen) passou a
traduzir (tanto para a doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia
constitucional na Alemanha) a idéia de que os direitos sociais a
prestacbes materiais dependem da real disponibilidade de recursos
financeiros por parte do Estado, disponibilidade esta que estaria
localizada no campo discriciondrio das decisGes governamentais e
parlamentares, sintetizadas no orgamento publico.

Contudo, o que ocorre diante demandas de salde, e 0 nos que parece certo, é a
impossibilidade, por si s6, da reserva do possivel afastar a efetividade do direito a saude. O
que deve prevalecer é a vida e a dignidade humana.

E bem verdade que o orcamento da administracdo publica é limitado e existem
restricfes quanto & aplicagdo dos recursos publicos. N&o seria possivel, por exemplo, exigir
que o Estado fosse obrigado a fazer, mediante uma cirurgia, um cego voltar a enxergar. Tal
exigéncia, além de ser de dificilima realizacdo, oneraria os cofres pablicos de maneira tal a

tornar impraticavel o funcionamento do SUS.



Contudo, analisando-se as obrigacdes de fazer impostas ao Estado, que estejam
dentro do alcance da reserva do possivel, o direito a salde deve ser efetivado. Ndo ha
espaco para justificativas de que a concretizacdo das decisdes que onerem 0s cofres
pablicos deve ficar & mercé da conveniéncia e oportunidade do poder publico.

Dessa forma, ndo é possivel que se justifique a falta de efetivacdo de um direito
fundamental social com base, meramente, no principio da reserva do possivel™®. E preciso
que seja demonstrado efetivamente que nao existem recursos disponiveis para efetivar
determinada prestacdo judicial e que a alocagdo de recurso para o cumprimento de uma
decisdo judicial traria mais prejuizos do que beneficios a concretizacdo de direitos
fundamentais.

Por fim, resumindo o nosso entendimento, importa ressaltar as licdes de Gandini e
outros (2008), que afirmam que diante de normas dotadas de fundamentalidade, como o
direito a saude, exige-se uma postura menos passiva, atuando o Judiciario como um
catalisador da vontade constitucional, através de imposicGes de deveres aos Poderes
Publicos, mesmo que isso resulte em 6nus financeiro, em supressao de vazios legislativos

ou em implementacédo de politicas publicas.

4 SOLUCAO PROPOSTA PELO COMITE INTERINSTITUCIONAL DE
RESOLUCAO ADMINISTRATIVA DE DEMANDAS DA SAUDE

4.1 Judicializacédo das demandas da Saude no Rio Grande do Norte

A realidade do Estado do Rio Grande do Norte, no que tange as deficiéncias da
prestacdo do direito a salde para a populacdo, em nada difere da precariedade do restante
do Brasil.

Segundo o Procurador-Geral do Estado Miguel Josino, em entrevista ao jornal

Tribuna do Norte, 0 nimero de a¢des contra o Estado atingiu em torno de 20 mil nos trés

10 Embasando o entendimento, segue trecho do acérddo que julgou apelacdo de n° 0043180-83.2010.8.26.0562, do
Tribunal de Justica de S&o Paulo, de relatoria do Desembargador Vicente de Abreu Amadei: “alegar limitagdo
orcamentaria, invocar a teoria da reserva do possivel ou afirmar a falta de recursos publicos materiais ou financeiros,
em si, ndo justifica a omisséo publica, especialmente em campo tdo nobre como é a vida digna e da saude, incluso no
fornecimento de medicamentos e insumos necessarios aqueles fins maiores, qualificados, no caso, como indispensaveis
ao minimo existencial.



ultimos anos. De acordo com Miguel Josino, o Rio Grande do Norte tem cumprido quase
todas as sentencas judiciais que deferem os pleitos de medicamentos ou de autorizacGes de
internacOes hospitalares. Ainda, relatou Miguel Josino, que quando o Estado ndo dispde
medicamento é porque o laboratorio ou distribuidor ndo possui o produto ou tem debito
com o Estado™.

O governo do Estado ndo tem alcancado éxito nem em sede recursal. Das 7.675
demandas judiciais até o inicio de setembro de 2011, apenas vinte e trés tinham sido
positivas para o Estado. Isto ocorre, na maioria das vezes, em virtude dos remédios
pleiteados ndo constarem da lista do Ministério da Salde, pelo fato de 0 medicamento estar
em fase de experimento ou, ainda, porque é pleiteado que determinado tratamento seja
feito em outro estado, mas em Natal dispde de tratamento para o caso.

O Secretério Estadual de Saude Publica, o médico Domicio Arruda, forneceu dados
que elucidam o gasto de R$ 19 milhGes em 2010 com a compra de medicamentos, em
virtude de demandas judiciais. Até julho de 2011, o Estado gastou R$ 8,5 milhdes em
razdo das demandas supracitadas. Em 2010, o gasto total do Estado com demandas
judiciais em toda &rea da satde foi de R$ 46 milhdes*.

Conforme a Secretaria Estadual de Salde Publica (SESAP), os custos com
medicamentos adquiridos por ordem de decisdes judiciais correspondem a 25% do total de
medicamentos adquiridos para os usuarios do SUS. Apenas em agosto de 2011 houve
dezoito novas demandas para procedimentos e oitenta e nove para medicamentos. Em dez
dias do més de setembro, a Justica Estadual do Rio Grande do Norte sentenciou seis

processos, determinando que o Estado custeasse tratamento de usuarios do SUS.

4.2 Comité Interinstitucional de Resolu¢do Administrativa de Demandas da Saude
(CIRADS)

O Comité Interinstitucional de Resolucdo Administrativa de Demandas da Saude
(CIRADS) tem como finalidade resolver, administrativamente, as demandas envolvendo os

usuarios do SUS.

1 Em 2011 0 Governo do Estado tem uma divida de R$ 86 milhGes perante os fornecedores de medicamentos, adquirida
pelo governo anterior.

12 Inclusive com o cumprimento de uma sentenca judicial relacionada a contrato de 37 leitos de Unidade de Terapia
Intensiva, em que o contrato venceu em outubro de 2010.



O CIRADS foi instituido em virtude do grande nimero de demandas da saude
envolvendo o SUS no Estado do Rio Grande do Norte, mediante um Acordo de
Cooperacdo Técnica entre a Defensoria Publica da Unido no Estado do Rio Grande do
Norte — DPU/RN, a Procuradoria da Unido no Estado do Rio Grande do Norte — PU/RN, a
Procuradoria Geral do Estado do Rio Grande do Norte — PGE/ RN, a Procuradoria Geral
do Municipio de Natal — PGMN/RN e a Secretaria Municipal de Saude de Natal. A
assinatura do acordo ocorreu no dia 22 de julho de 2009, na sede na PU/RN.

Os entes envolvidos vislumbraram a necessidade de se proporcionar um meio de
debates, entre eles, acerca das demandas da satde. Analisaram que era preciso, conforme
dita o Acordo de Cooperacdo Técnica, fazer uma advocacia preventiva de litigios nas
questdes da area da saude, bem como a conveniéncia de se buscar a conciliagdo nas
questBes da salde ja judicializadas.

Para tal, o CIRADS faz uma avaliacdo dos casos que deveriam ter sido assistidos
pelo SUS e ndo lograram éxito, para verificar os que possam ser resolvidos pela via
administrativa, a fim de ndo ocorrer sua judicializacdo, bem como identificar os casos em
que ja& estejam em tramitacdo e possam obter conciliacdo, tanto para 0s casos em que 0
tratamento (medicamentos, insumos, cirurgias, materiais) esteja na listagem do SUS, como
também para aqueles que tenham sido indicados a um tratamento distinto do oferecido pelo
SUS.

O CIRADS ¢é composto por Defensores Publicos da Unido, Advogados da Unido,
Procuradores do Estado do Rio Grande do Norte, Procuradores do Municipio do Natal/RN,
servidores publicos da Secretaria de Estado da Salde Publica e servidores publicos da
Secretaria Municipal de Saude do Natal/RN, podendo participar como auxiliares médicos,
farmacéuticos, assistentes sociais, psicélogos, juristas, servidores publicos com
envolvimento na area da saude e outros.

Para execuc¢do da assisténcia juridica por meio do CIRADS, o Defensor Pablico da
Unido arrazoara, em reunidao mensal, 0s motivos faticos e juridicos pelos quais acredita que
ndo houve a prestacdo do tratamento de salde e que por isso deva ser revisto. Para dar
celeridade na prestacdo da assisténcia, o que é fundamental para assegurar a prestacao
eficaz da saude, por parte do poder publico, o paragrafo quarto, do acordo de cooperagdo

técnica, dispde:

A fim de otimizar o funcionamento do CIRADS, a DPU/RN devera
enviar, imediatamente ao atendimento juridico ao assistido, por e-mail a



ser indicado pelos demais participantes, todos os elementos de fato e de
direito relativos ao caso especifico, especialmente o receituario medico e
0s exames de que disponha.

O CIRADS tem como meta, ainda, a apresentacdo de propostas, perante autoridades
competentes, para o0 melhoramento do SUS.

No primeiro ano de funcionamento, o CIRADS solucionou varios casos atinentes as
demandas dos usuarios em suas reunides ordinarias e também promoveu duas reunides
extraordinarias no ano de 2010. A primeira tratou dos procedimentos de Vitrectomia no
Estado (trazendo solugdo para o problema de mais de cento e cinquenta cidaddos que
estavam aguardando na fila a espera de realizagdo do referido procedimento e de outros
gue necessitaram deste servico de salde); a segunda fomentou a implantacdo do projeto
“Classe Hospitalar”, que consistiu em instalar salas de aulas com professores da rede
oficial de ensino dentro de Hospitais Publicos ou conveniados ao SUS que possuiam
criangas internadas para tratamento de saude (foram criadas as duas primeiras “Classes
Hospitalares” do Estado, uma no Hospital Infantil Varela Santiago e a outra no Hospital
Estadual Maria Alice Fernandes). Ainda neste ano promoveu debates e eventos para o
aperfeicoamento da salde publica, quais sejam: 1° Ciclo de Debates sobre Assisténcia
Farmacéutica no SUS; 1° Ciclo de Debates sobre oncologia no SUS (ocasido em que foram
realizadas audiéncias judiciais sobre oncologia na Justica Federal, objetivando trazer
maiores esclarecimentos sobre a judicializagdo do tema); o Seminario “Classe Hospitalar”;
e, por fim, 0 1° Ciclo de Debates sobre Ortopedia no SUS.

Em 2011, o comité realizou uma reunido extraordinaria, tendo como participantes
as Secretarias do Estado e dos Municipios do Natal/RN e de Parnamirim, bem como dos
diretores dos hospitais das Forcas Armadas, com o objetivo de integrar os hospitais ao SUS
no nosso Estado, visando a atender a populacéo.

Ante tudo o que foi exposto neste topico, presume-se que o CIRADS é a solucédo
que o Estado tem para diminuir os problemas existentes na saude, com a finalidade
primordial de atender com eficacia ao cidaddo, valorizando o SUS e auxiliando as

autoridades publicas na melhoria dos servigos prestados nesta area.

CONSIDERACOES FINAIS



A saude publica, através do SUS, clama por uma resposta imediata e eficaz capaz
de sanar os diversos problemas que acometem a populagdo. Contudo, essa resposta nao
deveria ser obtida mediante a judicializacdo das demandas da salde, mas por um meio
administrativo capaz nao soO de soluciona-las, mas sobretudo de preveni-las.

Com esse intuito, foi idealizado no Rio Grande do Norte o Comité Interinstitucional
de Resolucdo Administrativa de Demandas da Saude, o CIRADS, através de um Acordo de
Cooperacdo Técnica. A advocacia preventiva de litigios e a busca de conciliacdo nas
questdes ja judicializadas € o meio mais adequado para combater a judicializa¢do da saude.

Assim, o poder publico podera planejar suas politicas, organizar seu or¢camento,
havendo o minimo de interferéncia do Poder Judicidrio, de maneira a atender as
necessidades da populagdo de forma universal e integral, sem que haja prejuizos para uns
cidaddos em detrimento do acesso a saude por parte de outros.

E bem verdade que, por si s6, a resolucdo administrativa das demandas da satde
ndo resolve todo o problema da saude publica no Brasil, uma vez que o problema é na base
das politicas publicas e as demandas sdo consequéncia da caréncia desses servicos.

Assim, concretizando a atuacdo do CIRADS no Rio Grande do Norte e ampliando-
0 a nivel nacional, poderd o cidaddo ter, como é assegurado constitucionalmente, seu
direito a salude, mediante a atuacdo de um SUS eficaz na prestacdo de medicamentos e
servicos, bem como a capacitacdo de profissionais aptos ao exercicio de suas funcgdes.

O CIRADS, sempre com o intuito de auxiliar as autoridades publicas na melhoria
dos servicos de salde prestados a populacdo, buscando solucBGes alternativas a
judicializacdo da saude, como forma de atender o cidaddo e promover a justica como valor
do Estado, independentemente da atuacdo do Poder Judiciario, tornou-se um grande
exemplo de que é possivel encontrar solugdes administrativas consensuais em beneficio da

cidadania.

REFERENCIAS

BARROQOS, Janete Ricken Lopes de. Direitos fundamentais como direitos subjetivos.
Brasilia, V. 6 jul. 2009. Disponivel
em:<www.tjdft.jus.br/trib/imp/docimp/artigos/janete0709.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2011.


http://www.tjdft.jus.br/trib/imp/docImp/artigos/janete0709.pdf

BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e a constitucionalizagdo do direito: o
triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil. Revista Eletronica sobre a Reforma
do Estado (RERE), Salvador, n. 9, mar/maio, 2007. Disponivel em:
<www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C70-2007-
LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2011.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia: Senado Federal, 1988.

BRASIL. Lei n° 8080, de 19 de setembro de 1990. Dispde sobre as condigcdes para a
promocdo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos
correspondentes e d& outras providéncias. Didrio Oficial [da] Republica Federativa do
Brasil, Brasilia, 20 set. 1990, Secéo I, p.18.055.

BRASIL. Lei n° 8142, de 28 de dezembro de 1990. Dispde sobre a participacdo da
comunidade na gestdo do Sistema Unico de Saude (SUS) e sobre as transferéncias
intergovernamentais de recursos financeiros na area da salde e da outras providéncias.
Diério Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, 31 dez. 1990.

BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n° 2.203, de 05 de novembro de 1996. O Ministro
de Estado da Saude, no uso de suas atribuicdes, e considerando que esta expirado o prazo
para apresentacdo de contribuicdes ao aperfeicoamento da Norma Operacional Bésica —
NOB 1/96 do Sistema Unico de Satde (SUS), o qual foi definido pela Portaria n® 1.742, de
30 de agosto de 1996, e prorrogado por recomendacdo da Plenéria da 10® Conferéncia
Nacional de Saude, resolve [...]. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil,
Brasilia, 6 nov. 1996.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. PET 1.246/SC. Requerente: Estado de Santa
Catarina. Requerido: Jodo Batista Gongalves Cordeiro. Decisdo proferida pelo Ministro
Celso de Mello. Decisdo em: 31 de janeiro de 1997. Diério da Justica Eletronico, 13 fev.
1997. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24.SCLA.+E+
1246.NUME.%29&base=baseMonocraticas>. Acesso em: 02 nov. 2011.

BRASIL. . RE 322348 AgR/SC. Agravante: Maria do Carmo Morais Reis e
outros. Agravado: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Relator: Ministro Celso de
Mello. Acorddo de 12 de novembro de 2002. Informativo n. 414. Disponivel em:
<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24.SCLA.+E+
322348 NUME.%29+0U+%28RE.ACMS.+ADJ2+322348. ACMS.%29&base=baseAcord
aos>. Acesso em: 31 out. 2011.

BRASIL. . RE 607381 AgR/SC. Agravante: Estado de Santa Catarina. Agravada:
Ruth Maria da Rosa. Relator Ministro Luiz Fux. Acordédo de 31 de maio de 2011. Diario
da Justica Eletrénico, n. 116. Disponivel em:

<www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%22direito+%E0+sa%F
Ade%22&base=baseAcordaos> . Acesso em: 02 nov. 2011.

CAVALCANTI, Hylda. Ministra Eliana Calmon elogia trabalho do Férum da Saude.
Agéncia CNJ de Noticias, Brasilia, 03 jun. 2011. Disponivel em:


http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
http://www.direitodoestado.com/revista/RERE-9-MAR%C7O-2007-LUIZ%20ROBERTO%20BARROSO.pdf
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24.SCLA.+E+1246.NUME.%29&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28Pet%24.SCLA.+E+1246.NUME.%29&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24.SCLA.+E+322348.NUME.%29+OU+%28RE.ACMS.+ADJ2+322348.ACMS.%29&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24.SCLA.+E+322348.NUME.%29+OU+%28RE.ACMS.+ADJ2+322348.ACMS.%29&base=baseAcordaos
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24.SCLA.+E+322348.NUME.%29+OU+%28RE.ACMS.+ADJ2+322348.ACMS.%29&base=baseAcordaos

<www.cnj.jus.br/noticias/cnj/14651-ministra-eliana-calmon-elogia-trabalho-do-forum-da-
saude>. Acesso em: 27 out. 2011.

DIMOULIS, Dimitri (Org). Dicionario brasileiro de direito constitucional. Sdo Paulo:
Saraiva, 2007.

GANDINI, J.; BARIONE, S.; SOUZA, A.; A Judicializacdo do Direito & Saude: a
Obtencédo de Atendimento Médico, Medicamentos e Insumos Terapéuticos por Via Judicial
- Critérios e Experiéncias. Revista 0B de Direito Administrativo, Sdo Paulo, n. 28, a. 3,
p.07- 45, abr. 2008.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Porto Alegre: Sérgio Antbnio
Fabris, 1991.

JULIAOQ, Valdir. Vinte mil agdes pedem medicamentos. Tribuna do Norte, Natal, p. 09-
10, 9 set. 2011.

LOPES, Mauricio Caldas. Judicializacdo da satde. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

MENDES, G.; COELHO, I.; BRANCO, P. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009.

MINISTERIO DA SAUDE. Secretaria Executiva. Sistema Unico de Saude (SUS):
principios e conquistas. Brasilia, dez. 2000.

RIO GRANDE DO NORTE. Defensoria Publica da Unido no Estado do Rio Grande do
Norte, Procuradoria Geral do Municipio de Natal - PGMN/RN, Secretaria Municipal de
Salde de Natal. Acordo de Cooperacdo Técnica. Natal, 22 jul. de 2009.

SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. Acorddo n°® 2011.0000270338, 8 nov.
2011. Disponivel em: <www.esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5532727>.
Acesso em: 15 de nov. 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas consideracdes em torno do contetdo, eficacia e
efetividade do direito a sadde na Constituicdo de 1998. Revista Eletrénica sobre a
Reforma do Estado (RERE), Salvador, n. 11, set./nov., 2007, p.10. Disponivel em:
<www.direitodoestado.com.br/rere.asp>. Acesso em: 07 set. 2011.

. Os direitos fundamentais sociais na constituicdo de 1988. Revista Dialogo
Juridico, Salvador, v.l, a.l, abr. 2001, p.11. Disponivel em:
<www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 11 out. de 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIRO Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximagfes. Revista Direitos Fundamentais e
Justica, Rio Grande do Sul, n. 1, out/dez. 2007, p.188. Disponivel em:
<www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/DOUTRINA_9.pdf>. Acesso em: 13 nov. 2011.


http://www.esaj.tjsp.jus.br/cjsg/getArquivo.do?cdAcordao=5532727
http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp
http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/DOUTRINA_9.pdf

