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RESUMO

O direito a saude € inerente a vida o qual abrange a saude fisica e mental do ser humano,
devendo ser proporcionado por todos os entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), os quais devem garantir a efetividade para todos, garantindo o minimo existencial e
a dignidade da pessoa humana. Quando esse direito é negado ao cidaddo esse ndo vé outro
caminho a ndo ser buscar o judiciario para dar efetividade a esse direito, mas o Estado é
respaldado pela Teoria da Reserva do Possivel, diante da limitacdo de recursos, devendo ser
observado o0 caso concreto e os recursos disponiveis, bem como efetividade do servigo a ser
fornecido, para assim fazer jus aos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade

material, haja vista que ndo pode haver prioridades de uns em detrimento da coletividade.
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HEALTH JUDICIALIZATION

ABSTRACT

The right to health is inherent in life, which encompasses the physical and mental health
of the human being, and must be provided by all federal entities (Union, States, Federal District
and Municipalities), which must guarantee effectiveness for all, guaranteeing the minimum
existential and the dignity of the human person. When this right is denied to the citizen, he sees
no other way than to seek the judiciary to give effect to this right, but the State is supported by
the Theory of the Possible Reserve, in view of the limited resources, and the specific case must
be observed and the available resources, as well as the effectiveness of the service to be provided,
so as to live up to the principles of the dignity of the human person and material equality, given

that there can be no priorities for some to the detriment of the community.
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1 INTRODUCAO

A saude é um direito garantido expressamente pela Constituicdo Federal de 1988, sendo

um direito de todos e dever do Estado, como dispde em seu artigo 196:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocao, protecao e recuperacéo.

De acordo com o mencionado artigo a competéncia entre os entes federativos que
constituem o Brasil, sendo eles a Unido, Estado, Distrito Federal e Municipios € comum. Assim
de acordo com a Constitui¢do a competéncia administrativa a respeito da satde publica é de todos
0s entes.

Ainda sobre o tema, a constituicdo assegura em seu artigo 6° que por se tratar de um
direito social e fundamental, o direito a salde é uma prestacao positiva dos entes, que por muitas
vezes vem sendo omissos em relacdo a matéria.

Por ser um direito social, o poder judiciario vem influenciando nas politicas publicas de
salde, impondo por meio de decisbes judiciais que o Poder Executivo forneca medicamentos de
altissimo custo, além de obrigar a realizacdes de cirurgias, exames e tratamentos, ndo somente em
instituicbes publicas como também em instituicdes privadas, a fim de reduzir os riscos de
doencas e até mesmo a morte.

Entretanto, embora a nossa Constitui¢do preceitue em seu texto normativo que a salde é
um dever estatal, hd inimeras divergéncias doutrinarias e decisdes jurisprudenciais, diante da
compatibilidade do dever com a teoria da reserva do possivel, refletindo em discuss@es judiciais
em numeros cada vez maiores de demandas, exigindo do Estado o cumprimento das obrigagdes
referente ao direito social e fundamental a satde.

Desta maneira, a pesquisa ird discutir as medidas tomadas pelo judiciario para enfrentar
esses temas, bem como seus aspectos legais, principalmente relacionados aos direitos
fundamentais, como os conflitos de principios constitucionais “o direito a saide x a teoria da

reserva do possivel”, a fim de buscar uma solugdo para tentar desafogar o judiciario.

2 DIREITO A SAUDE

O direito a saude é garantido pela Constituicdo Federal de 1988, como sendo um direito
fundamental e social, por se tratar de um direito de grande relevancia para o ser humano, de

acordo com o artigo 6°:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, 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.

Segundo a Constituicdo Federal, no artigo 196, a satde é um direito de todos e um dever

do estado, apresentando diversos artigos tratando sobre o tema, reservando ainda um capitulo
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especifico para a seguridade social, o qual visa assegurar aos cidaddos os direitos relativos a
salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Segundo a Constituicdo da Organizacdo Mundial de Salude (1946), saude ¢ “um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca e
enfermidade”.

Desta forma, o direito a salde ndo estd vinculado apenas na obrigacdo do Estado em
fornecer tratamentos médicos e medicamentos aos cidadaos, mas sim garantir a efetividade de
medidas que visam garantir uma boa qualidade de vida, visando assim que todo cidad&o tenha
uma vida saudavel, com acesso a tratamentos e tecnologias que visam garantir a efetividade desse
direito.

Nas palavras de Olinda do Carmo Luiz:

Acompanhando os direitos fundamentais, a salde aproxima-se da idéia central
de qualidade de vida e constitui um dos elementos da cidadania. Direito a cura e
a prevencdo de doencas, mas também a uma vida saudavel, aos beneficios do
desenvolvimento, tanto quanto ao trabalho e a alimentacdo adequada. Para além
do acesso aos servicos de assisténcia médica, o direito a saude requer relacdes
sociais que possibilitem a qualidade do cotidiano e assume uma posi¢do auto-
reflexiva, relacionada a vida, ndo apenas a sobrevivéncia, mas a uma vida
qualificada pelo usufruto dos beneficios da cidade. (LUIZ, 2008, p.7).

Logo pode-se concluir que o conceito de direito a salde € amplo e ndo abrange somente a
tratamentos médicos e fornecimento de medicamentos, mas sim politicas publicas que visem ao
estado garantir o minimo existencial para que todo seus jurisdicionados tenham uma boa
qualidade de vida, o que vai resultar uma boa saude tanto fisica como mental, para a efetividade
desse direito é necessario se estabelecer politicas publicas que visem a prevencdo, assisténcia

médica, psicoldgica e juridica por todos os entes da federacdo.

3 DIREITO FUNDAMENTAL

O direito a saude é um direito fundamental, ou seja, é essencial ao ser humano e esta
positivado no ordenamento constitucional no artigo 5°, §1°, esse direito € um “direito de todos e
dever do estado”, sendo, portanto, dever do Estado a sua garantia mediante politicas sociais,
como previsto no artigo 196.

Nesse sentido também menciona Dirley Cunha Junior:

O direito social a satde é tdo fundamental, por estar mais diretamente ligado ao
direito a vida, que nem precisava de reconhecimento explicito. Nada obstante, a
Constituicdo brasileira dispds que a saude é um direito de todos e dever o
Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para a sua promocdo, protecdo e recuperagéo (art. 196). Assim,
constitui exigéncia inseparavel de qualquer Estado que se preocupa com o valor
vida humana, o reconhecimento de um direito subjetivo publico a salde.
(CUNHA, 2016, p. 657).

Como é dever do Estado a efetivacdo do direito fundamental, a Carta Magna deixou claro
em seu artigo 197, a necessidade de criacdo de norma especifica criada pelo poder publico afim

de regulamentar, fiscalizar e controlar o tema, veja-se:



“Art. 197. Sdo de relevancia publica as ag¢des e servigos de saude, cabendo ao
poder publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentac&o, fiscalizacéo e
controle, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.”

Desse modo, houve a criacdo da Lei n° 8.090/1990, a qual prevé as condicdes e o
funcionamento dos servigcos de salide de maneira que o Sistema Unico de Salde promova
prestacdes a saude, priorizando as agdes preventivas, nos termos estabelecidos pela Constitui¢do
Federal, assim como o dever de informar a populacéo acerca de seus direitos e dos riscos a saude.

Embora muitas das vezes, essa prestacdo do direito fundamental a saude encontra-se
Obices, principalmente em relagdo ao fator financeiro, haja vista que muitas das vezes o Estado
ndo cumpre seus deveres por insuficiéncia financeira, o que faz com que a busca por demandas
judiciais aumentem consideravelmente, em busca da efetividade do direito através de decisbes
judiciais, as quais o Poder Judiciario obrigue o Poder Publico a fornecer tratamentos e
medicamentos que ultrapassem os limites da Lei Orcamentéria, prestigiando o principio da
dignidade da pessoa humana.

Assim, para que ndo haja prioridades de uns em detrimento de outros, deve o0 magistrado
levar em consideracdo o caso concreto, observando a presenca de trés elementos: distributividade
dos recursos, nimeros de cidaddos atingidos e a efetividade do servico, observando o Principio
da Reserva do Possivel.

Desse modo, muito embora a salde seja um direito fundamental e dever do Estado,
previsto no artigo 196 da Carta Magna, ndo pode ser aplicado indistintamente em todas as
situacdes, tendo em vista que os limites orcamentarios os quais o Poder Publico encontra-se
amparado, bem como a necessidade de outros direitos fundamentais que devem ser assegurados

como educacdo, seguranca, alimentacéo, transporte, lazer e etc.

4 DEVER ESTATAL

Conforme preceituado no artigo 196 da Carta Magna, o Estado tem o dever de tutelar o
direito & saude, uma vez que esse direito estd entrelacado ao direito & vida, direito esse
fundamental e essencial a todo e qualquer ser humano.

Nesse sentido, menciona Daniel Carlos Neto:

A atual constituicao veio definir as obrigacGes do Estado em proporcionar a toda
a populagdo um servico de saude digno, mas também a adogdo de politicas
publicas para a reducéo dos problemas que afetam direta e indiretamente a satde
dos individuos. E a chamada promocao, protecdo e recuperacdo mencionada no
art. 196 da CF/1988. (NETO, 2017, p. 23).

O ente competente para se buscar esse direito pode ser tanto a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios e conforme artigo 23, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988, estes entes
possuem responsabilidade solidaria em matéria de salde, devendo desenvolver politicas publicas

para a efetivacdo desse direito.
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Em se tratando da responsabilidade solidaria dos entes federativos, esse tema ja foi objeto
de Repercussdo Geral, no Supremo Tribunal Federal, que apds anélise do Recurso Extraordinério

(RE) 855178, o relator ministro Luiz Fux proferiu a seguinte decisao:

Decisdo: Preliminarmente, votou o Ministro Celso de Mello acompanhando o
Ministro Edson Fachin na rejeicdo dos embargos de declaracdo. Na sequéncia, 0
Tribunal, por maioria, fixou a seguinte tese de repercussdo geral (Tema 793):
“Os entes da federagdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo
solidariamente responsaveis nas demandas prestacionais na area da saude, e
diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o
onus financeiro”, nos termos do voto do Ministro Edson Fachin, Redator para o
acérddo, vencido o Ministro Marco Aurélio, que ndo fixava tese. Presidéncia do
Ministro Dias Toffoli. Plenario, 23.05.2019.

Dessa forma, ndo ha mais divergéncias relacionadas sobre o tema que havia entre as
normas constitucionais e as normas contidas na regéncia da Lei n°® 8.080/90 (Lei Organica do
Sus) e alteracGes realizadas através do Decreto 7.508/11, ficando estabelecido que, mesmo que as
normas do SUS estabelecam determinadas competéncias especificas para cada ente federado, o
cidaddo pode procurar qualquer um deles para pleitear seus direitos, sendo inclusive licito
demandar judicialmente em face a um dos entes ou os trés solidariamente no polo passivo da
acdo judicial por se tratar de dever geral de prestar saude.

Assim, fica claro que além de ser um direito fundamental, a saide é um dever de
prestacdo do Estado, proporcionado por seus entes federados de forma solidaria, ndo podendo ser

negado.

5 SISTEMA UNICO DE SAUDE

Com a promulgacio da Constituicdo Federal de 1988, foi instituido o Sistema Unico de
Saude (SUS), conforme previsto nos artigos 196, 197 e 198, os quais estabelecem os principios
organizativos para a sua organizacdo que sao a regionalizacao, hierarquizacdo, descentralizacéo,
atendimento e participagédo da comunidade.

A regionalizacdo sdo as agdes e politicas publicas que os gestores municipais e estatuais
apresentam para a implementacao de servicos de saude de acordo com as necessidades de cada
regiao.

A hierarquizacdo ¢ uma forma de organizar a prestagdo de servigos de satde em diferentes
niveis, sendo o nivel primario que sdo os de baixa complexidade, os secundarios que sdo os de
média complexidade, baseadas nas especialidades médicas e o nivel terciario, para caso mais
complexos que envolve maior risco de dano a saude ou até mesmo de morte.

A descentralizacdo esta muito ligada aos principios acima citados, pois ela consiste em
orientar os entes federados a organizarem entre si meios para a efetividade do cidadao ter o
direito a satde de acordo com as suas necessidades.

Esse principio esta expresso na Constituicdo da Republica, conforme art. 194 in verbis:

Art. 194: A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de
iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a salide, a previdéncia e & assisténcia social.
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Paragrafo Unico. Compete ao poder publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

()

VII - carater democratico e descentralizado da administragdo, mediante gestdo
quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos érgdos colegiados.

Em observancia ao texto constitucional, foi criada a Lei n.8.080/1990, que trata da
organizacdo do SUS, bem como a Lei n.8.142/90, que dispde sobre participacdo da comunidade
na gestdo do Sistema Unico de Salde e transferéncias de recursos financeiros vinculados & satde,
formando a Lei Orgéanica da Saude.

Sobre o acesso ao Sistema Unico de Saude, deve ser levado em conta o principio da
universalidade, que tem como embasamento o artigo 196 da Constituicdo Federal, que dispde
sobre 0 acesso universal as a¢fes e servicos de salde, permitindo 0 acesso de qualquer pessoa ao
SUS, devendo ainda esse acesso ser igualitario sem distincdo em relacdo a grupos de pessoas e
gratuito, por ser considerado universal o servigo publico direcionado a salde ndo pode obter
contraprestagao onerosa.

A Constituicio Federal de 1988 também trouxe atribuicdes ao Sistema Unico de Satde,

conforme artigo 200 do referido diploma:

Art. 200. Ao sistema Unico de salde compete, além de outras atribui¢des, nos
termos da lei:

I - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a salude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as a¢Oes de vigilancia sanitéria e epidemiol6gica, bem como as de
salide do trabalhador;

111 - ordenar a formacédo de recursos humanos na area de salde;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucao das acdes de saneamento
basico;

V - incrementar em sua area de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnologico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

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

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

No mesmo sentido também estabelece o inciso | do artigo 198, onde a Carta Magna trata

na organizagao do SUS.

Art. 198. As acgbes e servicos publicos de saude integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes:
| - descentralizacéo, com direcdo unica em cada esfera de governo;
Além das disposigdes constitucionais, tem-se também as legislagdes infraconstitucionais,
fundada na Lei 8.080/90, conhecida como Lei Organica da Saude, a qual também estabelecesse
as suas diretrizes, para acdes que visem que 0s servi¢os publicos que saude seja organizado de

forma descentralizada e hierarquizada conforme dispde o Decreto 7.508 de 2011:

Art. 3° O SUS ¢ constituido pela conjugacéo das agoes e servicos de promocao,
protecdo e recuperacdo da salde executados pelos entes federativos, de forma
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direta ou indireta, mediante a participacdo complementar da iniciativa privada,
sendo organizado de forma regionalizada e hierarquizada.

Dessa forma, de acordo com o SUS, o direito a salde ndo estd ligado somente ao
tratamento médico e a disponibilizacdo de postos de salde a populagdo, pois esse direito € bem
mais amplo, ligado ao saneamento basico, educacdo, atividades culturais, seguranca entre outros,
visando disponibilizar ao cidaddo uma boa qualidade de vida e bem-estar, devendo o estado

desenvolver medidas para a efetivagéo desse direito.

6 CONCEITO DE JUDICIALIZACAO

A judicializacdo € a atuacdo do Poder judiciario, proferindo decisGes sobre matérias de
politicas publicas e sociais as quais deveriam ser efetivadas pelos poderes Executivo e

Legislativo, que por omissdo nao foi concretizada. Assim menciona o doutrinador Andreas Krell:

Onde o processo politico (Legislativo, Executivo) falha ou se omite na
implementacdo de politicas publicas e dos objetivos sociais nela implicados,
cabe ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na realizagdo desses fins
sociais através da correi¢do da prestacdo dos servigos basicos. (KRELL, 2002, p.
100).

No caso da saude, quando um paciente com necessidade de tratamento médico,
medicamentos e até mesmo um leito hospitalar, vé seu direito a satde negado pelo Poder Publico,
por muitas das vezes por falta de recurso publico, tratamentos e medicamento ndo padronizados
pelo sus e ndo previsto na lista da Anvisa, a forma que o usuario encontra de conseguir que seu
direito seja garantido € através da judicializacdo, por se tratar de um direito social e fundamental,
sendo portanto de competéncia dos entes federativos garantir aos cidaddos, conforme artigo 196
da Constituicdo Federal supracitado.

Essa busca pelo judiciario para sanar a omissdo do Poder Publico, que ameaca o direito a
salide ja garantido constitucionalmente, assim se torna possivel a luz do artigo 5° inciso XXXV
da Constituicdo Federal de 1988 “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou
ameaga a direito”

Neste mesmo sentido, é o que mencionam os autores Mauro Cappelletti e Bryant Garth:

A expressdo, ‘acesso a Justiga’ é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro, o Sistema deve ser igualmente acessivel a
todos; ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos.
(CAPPELETTI e GARTH, 1998, p. 8).

Dessa forma, quando o Estado ndo cumpre o seu dever, os individuos tém instrumentos
para garantir a efetivagdo do direito, ndo podendo ser excluido o Poder Judiciario, essa
necessidade de acesso a salde pelos cidaddos é superior a capacidade do Estado de garantir a
efetivacdo de politicas publicas para a implementacdo efetiva dos direitos sociais, 0 que acaba
dificultando o sistema de salde e, por consequéncia, desencadeando em inumeras insatisfagdes
que, por sua vez, descarregam no Poder Judiciario para dirimir as questdes sobrecarregando ainda

mais o judiciario.



7 DIREITOS ABARCADOS PELA JUDICIALIZACAO

Os direitos abarcados pela judicializacdo sdo os direitos fundamentais elencados na
Constituicao, direitos esses inerentes a protecao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

Esses direitos quando efetivados irdo garantir o direito a salde, a moradia, educacdo, a
cultura, seguranca, entre outros que quando devidamente efetivados refletem numa boa qualidade
de vida, ligada diretamente na satde publica.

O que o individuo busca quando procura o judiciario e a resolucdo de um problema néo
resolvido pelo estado, seja pela sua omissdo ou mesmo pela falta de recurso para a sua efetivacéo.

Nesse contexto o que o judiciario vem buscando é garantir a esse cidaddo o direito ao
minimo existencial, garantindo ao individuo a sua integridade fisica, implicitamente ligada a
dignidade da pessoa humana e a outros direitos fundamentais.

A Constituicdo Federal ndo traz em seu corpo explicitamente o conceito de minimo
existencial, sendo esse conceito vindo da doutrina como um direito pré-constitucional, figurando
como um direito fundamental para garantia dos direitos sociais visando garantir a dignidade da
pessoa humana.

Sobre o tema discorreu Robert Alexy:

As categorias da teoria dos principios, que envolvem direitos prima facie e
ponderagdo com outros direitos, principios e fatos relevantes, aplicam-se,
também, aos direitos sociais, que incluem o direito a salde béasica e, como
decorréncia, o direito a obtencédo de certas categorias de medicamentos. Também
aqui avulta a ideia de minimo existencial para demarcar a fundamentalidade
material do direito e sua consequente exigibilidade. Para além desse nucleo
essencial, os direitos sociais, inclusive o direito a salde, sujeitam-se a
ponderagdo com outros elementos faticos e juridicos, inclusive a reserva do
possivel e as regras orcamentérias. Sobre a aplicag¢do da teoria dos principios aos
direitos sociais fundamentais. (ALEXY, 1997. p. 482).
Nesse sentido, cabe ao Estado garantir condi¢fes para efetivacdo dos direitos
fundamentais na maior escala possivel, tendo como limite 0 minimo existencial para garantia da
efetividade desses direitos para qualquer pessoa, e quando ndo efetivado, cabe ao judiciario

proporcionar meios para a sua efetivacao.

8 TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL NO ORDENAMENTO JURIDICO
NACIONAL

A teoria da Reserva do Possivel é uma forma de limitacdo das atuacdes dos entes
federativos em se tratando da efetivacdo de direitos sociais e fundamentais, afastando as normas
constitucionais do interesse privado, visando a preservacdo do direito da maioria.

Essa teoria surgiu para justificar a auséncia da efetivagdo das politicas pablicas pelo
Estado devido a falta de recursos publicos, devendo ser levada em consideracdo a reserva do
possivel, para limitar a atuacdo do poder judicidrio nas decisdes administrativas em face ao
Estado, pois ha um limite de possibilidades materiais para esses direitos sociais, levando em
consideracOes as Leis Orcamentéarias, as quais devem ser observadas por todos os entes da

Administracdo Publica.



Nesse sentido discorreu Ingo Wolfgang Sarlet:

A efetivacéo destes direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da efetiva
disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso, deve dispor do
poder juridico, isto é, da capacidade juridica de dispor. Ressalta-se, outrossim,
que constitui tarefa cometida precipuamente ao legislador ordinario a de decidir
sobre a aplicacdo e destinagcdo de recursos publicos, inclusive no gue tange as
prioridades na esfera das politicas publicas, com reflexos diretos na questdo
orcamentéria, razdo pela qual também se alega tratar-se de um problema de
natureza eminentemente competéncia. (SARLET, 2012, p. 389).

Assim, se torna plausivel a justificativa do Estado pois, o juiz ao decidir sobre o direito
tem que se observar os limites orcamentarios pré-estabelecidos, haja vista que o or¢camento
publico esta vinculado a varias leis e inclusive previsto na constituicdo federal, que em caso de

descumpridas pode acarretar ao gestor o crime de responsabilidade fiscal, como assim destacou

Borges Manica:

Nesse cenério, a Constituicdo de 1988 alcou o orcamento publico a importante
instrumento de governo, tanto para o desenvolvimento econémico quanto para o
desenvolvimento social e politico. Para tanto, estabeleceu um encadeamento de
trés leis que se sucedem e se complementam: a Lei do Plano Plurianual (PPA), a
Lei de Diretrizes Orcamentéarias (LDO) e a Lei Orcamentaria Anual (LOA).
Nesse sistema, todos os planos e programas governamentais devem estar em
harmonia com o plano plurianual, nos termos do art. 165, 8§ 4° da Constituigdo
Federal, e a LDO devera estar em harmonia com o PPA, nos termos do art. 166,
§ 4° da Constituigdo. [...] Em face do principio da legalidade da despesa publica,
ao administrador publico é imposta a obrigacdo de observar as autorizacOes e
limites constantes nas leis orcamentarias. Sob pena de crime de responsabilidade
previsto pelo art. 85, VI da CF/88, é vedado ao administrador realizar qualquer
despesa sem previsdo orgamentéria, nos termos do art. 167, Il da CF/88.
(MANICA, 2011, p.3).

Nesse cenario tem que ser levado em consideracdo as exigéncias legais para os gastos dos
recursos publicos para garantir o equilibrio das despesas publicas, pois o dinheiro do Estado nédo
é infinito, pois o Estado possui as suas limitagcGes financeiras para garantir a efetivacdo das
politicas pulicas impostas pela lei e pela constituicao.

Assim a teoria da reserva do possivel acaba limitando a possibilidade de efetivacdo de
alguns dos direitos socias pela falta de recursos publico para a sua execucao tendo em vista que a

sua efetivacao esta ligada diretamente com a possibilidade financeira do Estado.

9 POLITICA PUBLICA E POLITICA DE SAUDE

As Politicas Publicas sdo o conjunto de a¢Ges organizadas pelos entes federativos (Uniéo,
Estado, Distrito Federal e Municipios), através de aplicacdes de metas, planejamentos e
estratégias que visem a concretizacdo do bem-estar social, devendo ser constituida a partir da
participacdo direta e indireta da sociedade, visando aplicagdo e efetivacdo dos direitos
assegurados pela Carta Magna,

De acordo com a definicao de politica publica do SEBRAE/MG:

As Politicas Publicas sdo a totalidade de acGes, metas e planos que 0s governos
(nacionais, estaduais ou municipais) tragam para alcancar o bem-estar da
sociedade e o interesse publico. E certo que as agbes que os dirigentes publicos
(os governantes ou os tomadores de decisdes) selecionam (suas prioridades) séo
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aquelas que eles entendem serem as demandas ou expectativas da sociedade.
(SEBRAE/MG, 2008, p. 7).

As politicas publicas de saude, consistem em a¢des sociais impostas pelo Estado, visando
melhorar, proteger e recuperar as condi¢des de satde da sociedade e dos ambientes natural, social
e do trabalho.

Com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, diante dos principios da
universalidade e equidade, adotou o modelo de seguridade social assegurando os direitos a
previdéncia, salde e assisténcia social, sendo um dever de todos e dever do Estado, o que nas
constituicbes anteriores ndo teve tanta relevancia, pois o acesso a salde anteriormente era restrito
a alguns grupos sociais especificos.

O Brasil passou a orientar as politicas publicas da saude, por meio de agdes, servicos e
organizacOes descentralizadas, onde a toda a populagdo sem nenhuma distincdo passou a ter a
integralidade de participacdo e atendimento, o texto constitucional ainda determinou a
organizacdo e implementacéo do sistema Unico de Sadde.

A respeito da politica de saude discorreu Belmartino:

A politica de satde é uma estrutura de delimitacdo de atores. Essa abordagem
supBe pensar as relagbes de poder que se estabelecem no interior do campo
como produto da interacdo entre agentes dotados de interesses e capacidades
especificas (médicos, funcionarios, sindicalistas, profissionais de saude,
empresas). Cada um desses agentes atua em uma rede de aliangas, conflitos,
pressdes, negociagdes e debates que se desenvolvem em um marco legal e
institucional tomado logica e analiticamente como prévio a sua interacdo, e ao
mesmo tempo como ordenador da mesma, mas ndo como algo imutavel. As leis
gue ordenam o campo de conflito sdo o resultado de lutas anteriores e podem ser
modificadas a partir de uma transformacdo na atual relacdo de forcas.
(BELMARTINO, 1992, p. 146).

Dessa forma, politica de satde pode ser definida como um conjunto de acGes, estratégias,
instrumentos, programas e projetos que visem o cumprimento das metas estabelecidas pelas
politicas publicas, dando a sua efetividade, sendo um sistema de bases publicas com a iniciativa

privada atuando de forma complementar, levando o direito de forma universal.

10 POSICOES DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAL

S&@o muitas as reflexdes trazidas pela doutrina sobre as controvérsias que foram criadas
perante a crescente procura dos cidaddos pela busca dos seus direitos perante ao judiciario, tendo
em vista a omisséo do Estado.

Para a doutrina esse fendmeno tem que ser utilizado com cautela, pois o poder judiciario
tem que ser utilizado como ultima alternativa para resolver a situacdo sob pena de invadir a seara
do executivo, com decisfes que atinjam a discricionariedade de seus atos, bem como invadam a
esfera do poder legislativo, dando as leis interpretacdes por recursos hermenéuticos que
privilegiam os direitos sociais como um direito fundamental, a fim de dar a tutela para o cidadao.

Sobre o0 assunto temos a posi¢do do CONASS:

A garantia judicial da prestagdo individual de saude estaria condicionada ao ndo
comprometimento do funcionamento do Sistema Unico de Salude (SUS), o que,
por certo, deve ser sempre demonstrado e fundamentado de forma clara e
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concreta, caso a caso, como exemplo, ndo € possivel o Judiciario acolher o
pedido individual de fornecimento de remédio oncol6gico de alto custo a um
pequeno municipio, cuja totalidade dos recursos mensais ou anuais do respectivo
Sistema de Saude (Secretaria Municipal de Salde) seria destinada para o
atendimento de uma Unica pessoa. (CONASS, 2018, p. 258).

Nesse sentido a grande maioria da doutrina acredita que da mesma forma que a
judicializacdo da saude se tornou uma ferramenta positiva efetivacdo do direito, também pode se
tornar um caminho perigoso, pois a crescente demanda de acGes sobre o tema vem gerando uma
sobrecarga no judiciario, gerando uma responsabilidade em dar efetividade ao direito a satde que
a principio ndo é de sua algada, pois essa competéncia seria do poder executivo por meios de
acOes que visem a efetivacdo do direito, bem como do poder legislativo, por meio de criacdo de
leis.

Na mesma forma, diante do senario trazido pela judicializacdo Daniel Wang descreve da

seguinte forma:

Os efeitos para o sistema séo deletérios, por pelo menos trés motivos: i) porque
acarretam um acesso desigual ao SUS, pois aqueles que litigam tém acesso a um
rol mais amplo de agdes e servigos de saide, enquanto o restante da populagdo
conta apenas com aquilo que esta definido nas politicas; ii) porque geram um
desequilibrio na distribuicdo de competéncias dentro do sistema,
sobrecarregando o ente mais fragil do conjunto, o municipio; e iii) por
fim, porque geram um elevado grau de incerteza ao gestor publico, ndo apenas
sobre quanto recurso publico precisard disponibilizar para a compra de
medicamentos demandados judicialmente, mas também sobre o impacto nas
contas publicas e 0s cortes necessarios em outras despesas e politicas. (WANG,
2021 p. 1201).

A posigdo jurisprudencial ficou pacificada com o julgamento do O RECURSO
EXTRAORDINARIO 855.178 onde ficou decidido que a responsabilidade entre os entes e
solidaria, que compete a autoridade judiciaria diante dos critérios constitucionais de
descentralizacdo e hierarquizagéo, direcionar, caso a caso, 0 cumprimento conforme as regras de
reparticdo de competéncias e que as acbes que pleiteiam medicamentos sem o registro na

ANVISA deverdo serem proposta em face da unido, conforme ementa da decisdo abaixo:

EMENTA: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACGAO EM  RECURSO  EXTRAORDINARIO  COM
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. AUSENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO OU OBSCURIDADE. DESENVOLVIMENTO DO
PROCEDENTE. POSSIBILIDADE. RESPONSABILIDADE DE SOLIDARIA
NAS DEMANDAS PRESTACIONAIS NA AREA DA SAUDE.
DESPROVIMENTO DOS EMBARGOS DE DECLARACAO.

1. E da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que o tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado, porquanto
responsabilidade solidaria dos entes federados. O polo passivo pode ser
composto por qualquer um deles, isoladamente ou conjuntamente. 2. A fim de
otimizar a compensacdo entre os entes federados, compete a autoridade judicial,
diante dos critérios constitucionais de descentralizagdo e hierarquizacéo,
direcionar, caso a caso, 0 cumprimento conforme as regras de reparticdo de
competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o énus financeiro.
3. As acOes que demandem fornecimento de medicamentos sem registro na
ANVISA deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido. Precedente
especifico: RE 657.718, Rel. Min. Alexandre de Moraes.

Assim conforme o entendimento da Suprema Corte todos os entes tém responsabilidade
solidaria em matéria de satde, mas em caso de medicamento ndo registrado pela ANVISA no
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polo passivo haverd de figurar a Unido, sozinha ou com os demais entes solidariamente

responsaveis.

11 CONCLUSAO

Diante o0 exposto, pode-se concluir que a judicializacdo da salde tem seus pontos
positivos e negativos, ficando fica claro o dever do Estado de garantir a efetividade do direito a
salide a toda populacgéo, seja por meio do poder executivo ou através do legislativo, e quando esse
direito ndo é efetivado, ndo resta outra alternativa ao cidadao a ndo ser buscar a tutela do poder
Judiciario.

Como pontos positivos pode-se expor que sem a atuacdo do judiciario certamente esse
direito ndo seria efetivado, pois apesar de estar garantido na Constituicdo Federal, o direito a
salde por muitas das vezes nao é garantido pelo Estado, seja por omissao, falta de planejamento,
falta de recursos publicos ou até mesmo pelo processo burocratico de aquisicbes de
medicamentos como 0s processos licitatérios.

Para que a judicializacdo da satde ndo se torne uma ferramenta negativa, o ideal é que ela
seja utilizada como a Ultima alternativa, ou seja, quando o cidaddo ndo tenha realmente outro
caminho para resolver o litigio, sob pena de ocorrer a usurpacao de competéncia pelo judiciario.

Por outro lado, a judicializagcdo pode se tornar negativa quando o magistrado ao proferir
suas decisdes ndo se atenta a cada realidade, agindo com desproporcionalidade, podendo levar até
a faléncia do Sistema Unico de Salde, pois os recursos publicos ndo s&o infinitos e sem
ponderagdo o servico ndo sera de fornecido de forma universal, pois sempre vai privilegiar uns
em detrimento de outros, pois o cidaddo que busca o judiciario vai ter recursos mais rapido que o
cidaddo que ndo busca.

Por fim, os integrantes do poder judiciario tém que agir com consciéncia, ndo tornando a
judicializacdo uma forma de demonstrar que o poder judiciario se sobrepde sobre aos demais
poderes, sendo utilizado com prudéncia certamente sera uma ferramenta indispensavel para que o

cidadao tenha seu direito efetivado.
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