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JUDICIALIZACAO DA SAUDE E A REALIDADE DO SISTEMA
PUBLICO DE SAUDE NO PAIS

Marcela Rachid Augusto de Souza®

RESUMO: A atual crise no Sistema Publico de Saude no Brasil é decorrente, segundo 0s
gestores publicos, do aumento das demandas judiciais referentes ao direito a salde. A
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 196, consagrou o direito
a salde como direito fundamental. Diante disso, as a¢des judiciais para efetivacdo desse direito
tém sido recorrentes no poder judiciario brasileiro. Com objetivo de consolidar o tema, o
presente artigo discorre sobre o direito a salde e a realidade do Sistema Publico de Saude no
pais. O principio da reserva do possivel, a limitacdo de recursos e a grande demanda judicial
foram situacOes que ponderaram a aplicacdo da garantia do direito a saide em sua plenitude. O
direito a saude continua sendo garantido, porém, a situacdo de cada caso concreto antes de
proferir a sentenca judicial é analisada. As decisdes sdo muito mais precisas levando em
consideracdo a particularidade de cada caso levado ao judiciario, ndo se limitando apenas a
alegacdo da existéncia do direito.

Palavras-chave: Direito a satde. Sistema Publico de Saude. Demandas Judiciais.

ABSTRACT: The current crisis in the Public Health System in Brazil is due, according to the
public managers, to the increase of the judicial demands related to the right to health. The
Constitution of the Federative Republic of Brazil of 1988, Article 196, enshrined the right to
health as a fundamental right. Therefore, the legal actions to enforce this right have been
recurrent in the Brazilian judiciary. In order to consolidate the theme, this article discusses the
right to health and the reality of the Public Health System in the country. The principle of
reserving the possible, the limitation of resources and the great judicial demand were situations
that considered the application of the guarantee of the right to health in its fullness. The right
to health continues to be guaranteed, however, the situation of each concrete case before issuing
the judgment is analyzed. Decisions are much more precise, taking into account the particularity
of each case brought before the judiciary, and is not limited to merely claiming the existence of
the right.

Keywords: Right to health. Public Health System. Lawsuits.
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INTRODUCAO

A previsdo constitucional do direito a saide como um direito fundamental foi de grande
importancia para a caracterizacdo de um constitucionalismo de carater democratico-social em
nosso pais. O artigo 196 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 trouxe um
sistema de garantias de protecdo e efetivacao desse direito. A efetivacdo do direito a satde se
deu pelo fato de possuir status de direito subjetivo fundamental, sendo assim, oponivel ao
Estado.

O Estado tem obrigacdo de concretizar esse direito por meio de politicas publicas, nas
quais deve oferecer os meios suficientes para atender de forma igualitaria e ampla a todo
cidaddo. Porém, a cada dia, esse dever se torna mais dificil de ser realizado. Varios fatores,
como a ma administracao dos gestores e a escassez de recursos, acarretam, na maioria das vezes,
um servico deficiente e limitado ocasionando, assim, a judicializacao do direito a salde.

Diariamente diversas acfes sdo propostas, objetivando acesso a consulta meédica,
cirurgias, medicamentos e tratamentos ndo oferecidos pelo Sistema Unico de Satide. As causas
dessas demandas séo variadas: muitas vezes por auséncia de normas regulamentadoras do SUS;
outras, por escassez de recursos que garantam 0 acesso aos tratamentos e procedimentos
disponibilizados pela rede. O Judiciario passou a ser o caminho para a efetivacao desse direito
constitucionalmente previsto.

Assim, os Tribunais Superiores reavaliaram se de fato o direito a satde deveria ser
aplicado de forma indiscriminada, ou se € necessaria uma ponderacdo para a garantia desse
acesso universal e igualitario.

Houve uma ponderacdo na aplicacdo desse direito. Antigamente, havia um
entendimento unanime sobre a obrigatoriedade dos entes federados em abastecer este direito.
Hoje ha uma ponderagdo baseada em fundamentos mais justos, sempre respeitando a garantia
do direito a salde, entretanto, mais vigilante as questdes econémico-administrativas que

concerne a aplicacdo desse direito.

1 DO DIREITO A SAUDE
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O direito a saude é um direito de segunda geracdo, representa uma conquista
fundamental na garantia de concretizacdo dos direitos da dignidade da pessoa humana e dos
direitos de igualdade. Trata-se de um direito social muito importante, garantido pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

Portanto, vale salientar que a Constituicdo Federal de 1988 deu um tratamento especial
aos direitos sociais, consagrando-os dentro do capitulo de direitos e garantias fundamentais: em

seu artigo 6°, ha um rol de direitos, dentre eles, o direito a satde.

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao. (1)

Né&o h& qualquer distin¢éo do direito a saude na Constituigdo Federal. A norma abarca
0 acesso universal e igualitario a todo cidaddo. Prevé acdes de promocdo, protecdo e
recuperacdo de salde, nos ambitos individual e coletivo. Respeitando as diretrizes da
Organizacdo Mundial de Saude, segundo a qual a saude se caracteriza como o completo bem-
estar fisico da sociedade e ndo apenas como a auséncia de doengas.

Na concepcao de Sarlet:

[...] o direito a saude é direito social que apresenta, simultaneamente, uma dupla dimenséo:
defensiva e prestacional. Enquanto direito de defesa, o direito a salde determina o dever
de respeito, num sentido eminentemente negativo, ou seja, ndo afetar a satde de alguém,
mas, sim, preserva-la. Na dimensdo prestacional, imputa o dever, em especial ao Estado,
de executar medidas reais e concretas no sentido de fomento e efetivacdo da saude da
populagdo circunstancia que, neste Ultimo caso, torna o individuo, ou a propria
coletividade, credores de um direito subjetivo a determinada prestacdo, normativa ou
material. (2)

Na Constituicdo Federal de 1988 o direito a saude foi consagrado na secdo especial,

junto ao capitulo da Seguridade Social, artigos 196 e 197, que dispdem o seguinte:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais
e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal igualitario as agdes e servigos para a sua promocao, protecdo e recuperagao.
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Art. 197 Séo de relevancia publica as agdes e servigos de saude, cabendo ao Poder Publico
dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua
execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado.

O artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 prevé o dever do Estado em promover,
mediante politicas sociais e econdmicas, a aplicacdo do direito a saude a todos de maneira
igualitaria, cabendo ao Estado promover a protecdo e recuperagdo desse direito. Além disso, €
de responsabilidade do Estado também, prevista no artigo 197 da Constituicdo Federal, as acGes
e servicos de salde.

O cidadéo nédo deve se preocupar como o Estado vai se organizar para promover o direito
asaude. E necessério apenas que o Estado o garanta de forma eficiente e que atenda a todos de
forma igualitaria.

Consoante André da Silva Ordacgy:

A Salde encontra-se entre 0s bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna de
receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristica indissociavel
do direito a vida. Dessa forma, a atengdo a Saude constitui um direito de todo cidaddo e um
dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas publicas governamentais.

©)

O legislador impds ao Estado o dever de prote¢cdo e promogdo do direito a saude. O
artigo 129, inciso II, da Constituigdo de 1988, atribui ao Ministério Publico o dever de “zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de relevancia publica aos direitos
assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”.

O Sistema Unico de Salide esta previsto no artigo 198 da constituicio de 1988 e foi
instituido para assegurar que toda a populacdo tenha acesso ao atendimento publico de saude.
Antigamente sO era previsto aos empregados que contribuissem com a previdéncia social.
Assim, esse sistema trouxe uma importante evolucdo a época.

O objetivo da criacdo do Sistema Unico de Satde (SUS) foi garantir para todas as
pessoas a dignidade material através de um sistema integrado com a Previdéncia e Assisténcia
Social. E um sistema que preza pelos principios da universalidade, integralidade e equidade,
estabelecendo que assisténcia deva atender toda a populacdo de forma integral, concretizando

o direito a saide num sistema publico e nacional.
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O SUS é regulado pela Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990, criada para assegurar 0
efetivo cumprimento das normas dispostas no texto Constitucional, como dispde o artigo 2° e
seu paragrafo primeiro, da referida lei, que diz o seguinte:

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

8§ 1° O dever do Estado de garantir a satde consiste na formulacéo e execucdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a redugdo de riscos de doencas e de outros agravos e no
estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitario as acdes e aos
Servigos para a sua promocao, protecdo e recuperagao.

A intengo do legislador ao instituir o Sistema Unico de Satde foi garantir o acesso
universal & salde, estabelecido nas normas da constituicdo Federal dando-lhes eficacia. Nesse
sentido, o Poder Publico ndo pode se mostrar indiferente ao problema da saude da populacéo,
sob pena de incidir em grave violacdo de um direito constitucional.

A Administracdo Publica passa a ter como objetivo a efetivacdo desse direito
fundamental, almejando a garantia de atendimento as necessidades fisicas, mentais e sociais,
buscando os niveis estabelecidos pela Organizacdo Mundial da Saude, garantindo, assim, uma
vida mais justa a toda populacéo.

O SUS deve atuar com compromisso social, garantindo a dignidade a todo cidadao e
atendendo assim a garantia constitucional do direito a saude.

1.1 Da obrigacéo do Direito a Saude

A legislacdo brasileira prevé aplicacdo do direito a satde de forma integral, pois o
caracteriza como direito fundamental. Trata-se de um direito fundamental a salde, e a garantia
para sua aplicacdo deveria ser suficiente para permitir a sua efetividade. Porém, a situacdo na
pratica é outra, sendo necessario observar critérios importantes sobre a exigibilidade desse
direito.

O paragrafo primeiro do artigo 5° da Constituicdo Federal prevé a aplicacdo imediata
das normas fundamentais. Porém, a sua ndo aplicacdo acarreta a necessidade de adogdo de
alguns critérios minimos que garantam a eficacia desses direitos fundamentais, protegendo

assim o bem juridico tutelado.
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O cumprimento da Constituicdo Federal deve ser preservado, ndo sendo possivel agir
de forma contraria ao disposto em sua norma, nem violar os principios ali positivados, como
diz Mariana Filchtiner Figueiredo:

Imprescindivel, realmente, é a preservacdo da unidade e supremacia normativa da
Constituicdo, ndo apenas por consistir fonte normativa e fundamento de validade
de todo o sistema juridico, mas por constituir pacto social e politico sobre o qual se
assenta a sociedade assim ordenada. (4)

O direito a saude deve ser assegurado pelo Estado, conforme estabelecido pela
Constituicdo Federal, mas, como argumento pelo ndo cumprimento desse dever, o Estado se
respalda no principio da reserva do possivel, alegando a impossibilidade de implementagéo de
politicas publicas devido a escassez de recursos para sua efetivacdo. A verdade é que
precisamos observar se este argumento é valido ou se € uma tentativa do Estado de se eximir
de sua responsabilidade constitucional. A realidade é que atualmente existem inlimeros
brasileiros na fila de espera para um atendimento de saude.

Apenas analisando todos os fatores envolvidos em cada caso concreto é que poderemos

fazer uma analise justa e imparcial da aplicacdo desse direito de carater fundamental.

2 DA RESERVA DO POSSIVEL

O Estado comecou a enfrentar dificuldade ao pér em pratica as garantias constitucionais.
No final do século XX, observamos um retrocesso em relacdo a responsabilidade individual
pela saude, como dizem Dallari e Ventura:

O Estado figuraria apenas subsidiariamente na prestacdo de cuidados a satde das pessoas,
obliterando-se, com isso, 0 questionamento das estruturas sociais e econdémicas subjacentes
ao problema sanitario. Ja as politicas publicas ndo seriam mais estabelecidas em funcéo de
dados epidemioldgicos, mas se conformariam a analises econémicas de custo-beneficio —
0 que, “por vezes, acaba implicando a auséncia de prevencdo, elemento historicamente
essencial ao conceito de satde publica”, e sabidamente menos custoso.(5)

Segundo Canotilho, “os direitos sociais as prestagdes materiais estariam sob reserva das
capacidades financeiras do Estado, se e na medida em que consistem em direitos a prestacdes

financiadas pelos cofres publicos”.(6)
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Assim, o Estado se respalda com o argumento dos limites existentes nos cofres publicos,
abstendo-se de cumprir com o atendimento a salde.

Assevera Caliendo que:

A reserva do possivel (Vorbehalt des Méglichen) é entendida como limite ao poder do
Estado de concretizar efetivamente direitos fundamentais a prestacées, tendo por origem
a doutrina constitucionalista alema da limitagdo de acesso ao ensino universitario de um
estudante (numerus-clausus Entscheidung). Nesse caso, a Corte Constitucional alema
(Bundesverfassungsgericht) entendeu existirem limitag@es faticas para o atendimento de
todas as demandas de acesso a um direito. (7)

Gassen Zaki Gebara considera a reserva do possivel, em um sentido amplo, como uma
forma de:

[...] limitag8o de recursos para a satisfacdo das obrigacOes estatais. O argumento da reserva
do possivel pode ser levantado em qualquer demanda judicial, na qual o Estado veja-se
impossibilitado de fornecer, imediatamente, uma determinada obrigacdo a que se ache
obrigado. E o que se extrai dos fundamentos da reserva do possivel, tal qual apresentado,
no sentido de que 0s recursos escassos, quando gerenciados para o atendimento de
determinadas prioridades, a escolha dos poderes constitutivos, podem vir a faltar para a
satisfacdo de outras necessidades, muitas vezes também prioritarias. (8)

Assim, ficamos dependentes do Estado e da disponibilidade dos recursos financeiros
para a efetivacdo desse direito constitucionalmente reconhecido.

Porém, temos que atentar que a prestacdo pretendida deve corresponder ao que o
individuo pode possivelmente exigir da sociedade, de modo que, mesmo dispondo o Estado
de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo

que ndo se mantenha nos limites do razoavel.

3 JUDICIALIZAGAO DA SAUDE.

A judicializacdo da saude no Brasil surgiu ap6s a redemocratizacdo trazida pela
Constituicdo de 1988. O constituinte enfatizou o principio da dignidade da pessoa humana, o
acesso a Justica, a inafastabilidade da jurisdicdo e enalteceu a importancia do Judiciario, que se
tornou o grande guardido das garantias e direitos fundamentais.

E possivel judicializar praticamente qualquer direito, pois nossa Constituicdo Federal é
muito ampla. As ameacas a todos os direitos humanos fundamentais podem ser levadas ao

Judiciario, tendo em vista a inafastabilidade da jurisdicdo. Segundo Mendes, “é o sistema
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brasileiro de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo” (9). De
fato, qualquer pretensdo podera sofrer o controle difuso (a ser realizado por qualquer juiz) e o
concentrado (levada em acdo direta ao STF). Dessa maneira, o Judiciario se aproxima da
sociedade, uma vez que possui diversos meios para interferir em quaisquer assuntos relevantes.

A judicializacdo vem crescendo atualmente e preocupando o Estado e alguns setores da
sociedade, pois propde uma interferéncia no orcamento do Estado, atuando no controle do
Executivo.

Barroso define:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussdo politica ou social estdo
sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas
tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo (...). Como intuitivo, a
judicializacdo envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
significativas na linguagem, na argumentacao e no modo de participacdo da sociedade. O
fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras
estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.(10)

A judicializacdo da satde é bastante recente no Brasil e iniciou-se na década de 1990
com as acOes judiciais para obtencdo do coquetel para tratamento da AIDS pelos pacientes. A
acdo surtiu grande efeito: sendo procedente a deciséo judicial, os portadores da doenga tiveram
seu tratamento realizado pelo Sistema Unico de Sadde (SUS); e o Estado incluiu a medicacio
nos protocolos publicos. Porém, nos Gltimos anos tais demandas tém crescido de forma tao
alarmante, que vém causando discussdes sobre sua legitimidade e até a possibilidade de
atendimento, mesmo de pessoas com risco de morte, face a precariedade do orgcamento estatal.

O custo das acdes judiciais e 0 orcamento do Estado é o grande dilema da quest&o, pois
deve haver um limite para os gastos para ndo prejudicar outras politicas publicas a serem
realizadas pelo Estado. Entretanto, a sociedade, o Judiciario e o Estado ndo podem ignorar 0s
pacientes que ingressam na Justica e negar-lhes o atendimento médico de que necessitam, pois
a salde é um direito fundamental. Assim, estamos diante de um dilema e de uma escolha tragica.

A intervencdo do Judiciario em politicas publicas deve ser excecdo, visto que ndo se
pode suprimir a politica, o0 governo da maioria e a atuacdo do poder legislativo.

Outro ponto que deve ser analisado sdo situacdes envolvendo aspectos técnicos ou

cientificos de grande complexidade, ndo tendo o juiz de direito conhecimento especifico e
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qualificacdo para decidir o caso. Nas matérias de salde, o melhor seria se as decisGes fossem
avaliadas por médicos ou gestores qualificados, pois a escolha de um remédio ou tratamento
em detrimento de outro foge a esfera de conhecimento do juiz de direito. Conforme afirma

Barroso:

Ao lado de intervengBes necessarias e meritorias, tem havido uma profuséo de decisdes
extravagantes ou emocionais em matéria de medicamentos e terapias, que pdem em risco a
prépria continuidade das politicas publicas de salde, desorganizando a atividade
administrativa e comprometendo a alocacdo dos escassos recursos publicos. Em suma: o
Judiciario quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliagdo criteriosa
da prépria capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em autolimitacdo
espontanea, antes eleva do que diminui. (11)

Como ainda ndo é possivel reformular totalmente o sistema de salde no Brasil,
devemos, por enquanto, tentar encontrar um caminho do meio pelo qual os cofres publicos ndo

sejam excessivamente onerados nem o individuo e a coletividade sejam prejudicados.

4 REGRAMENTOS DO SUS
A Lei Orgéanica do SUS, de n° 8.080/1990, também conhecida como Lei do SUS,
regulamenta a agdes e servigos de salde no pais, como preveé seu artigo 1°:

Artigol. Esta lei regula, em todo o territrio nacional, as acBGes e servigos de saude,
executados isolada ou conjuntamente, em carater permanente ou eventual, por pessoas
naturais ou juridicas de direito Publico ou privado.

O SUS prevé um atendimento universal, equitativo e integral, possuindo, para tanto,
algumas normas que devem ser seguidas para seu bom funcionamento.

Santos sustenta que:

[...] mesmo quando o cidaddo opta pelo sistema privado, também fica sujeito aos seus
regramentos, do mesmo modo que dele podera entrar e sair quando quiser. [...] Ou se
adentra ao SUS e submete-se aos seus parametros técnicos, cientificos, administrativos; ou
se opta pelos servigos privados. (12)

Ocorre que, na pratica, muitas vezes os juizes ndo aplicam o regramento do SUS em suas
decis0es judiciais, onerando desnecessariamente os cofres publicos. A obediéncia a esse artigo

evitaria a interposicdo indevida de muita acéo judicial. Tém sido recorrentes as situacfes em
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que o magistrado tem julgado procedentes os pedidos de uso de medicamentos e tratamentos

contrério as normas estabelecidas pela legislacdo do SUS.
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CONSIDERACOES FINAIS

O direito a satde é uma garantia constitucional que deve ser respeitada em nossa
sociedade. Todo o sistema politico, juridico e administrativo do pais deve ser responsabilizado
pela ndo observacao dessa garantia constitucional.

Nesse sentido, a escassez de recursos e o principio da reserva do possivel sdo
argumentos que ndo devem ser usados de forma indiscriminada pela gestéo publica. Deve haver
uma ponderacdo desses argumentos, observando cada caso concreto. A grande maioria das
demandas judiciais é relacionada ao ndo fornecimento de tratamentos e medicamentos que
deveriam ser garantidos pelo Sistema Unico de Salde. A existéncia de Portarias e Decretos
que regulamentam o fornecimento de medicamentos garante ao cidaddo a cobranca desse direito
no Judiciério.

O Estado tem obrigacéo de garantir esse direito por meio de politicas publicas, nas quais
devem atender de forma igualitaria e ampla a todo cidadd@o. Porém, cada vez mais, essa garantia
se torna mais dificil de ser concretizada, assim acarretando a judicializagdo da satde.

Entretanto, apenas a alegacéo da existéncia do direito a saide como direito fundamental,
e a consequente responsabilizacdo dos entes federativos quanto ao ndo atendimento a esse
direito ndo servem de embasamento para as decisdes judiciais. E necessaria também uma
analise da particularidade de cada caso, pois a concessdo das medidas judiciais exige uma
justificativa mais concisa.

Atualmente as decisbes dos Tribunais reconhecem a responsabilidade da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios quanto a efetivacao do direito a saude. Porém, os
fundamentos aplicados as atuais decisdes sao muito mais atentos a cada situacao em particular,
principalmente quanto a existéncia, ou ndo, de possivel dano a ordem e economia publica.

Sabemos que existe uma garantia constitucional prevista, porém € not6rio que o0 recurso
do Estado é limitado, devendo, portanto, haver uma ponderacao na aplica¢do dessa garantia. A
alegacdo da existéncia incontestavel de um direito a saude, absoluto, deve ser analisada junto

com a realidade do Sistema Unico de Satide em nosso pais.
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