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RESUMO: O presente trabalho partiu da premissa de que todo e qualquer cidaddo, de forma
universal, equitativa e integral tem direito a Saude, de modo a nortear as decisées no mundo
administrativo, sem esquecer-se do organograma de decisdes do mundo juridico que atua com
determinada assiduidade nos tempos contemporaneos, justificadamente para garantir a
execucdo de politicas publicas, o que leva a compreender melhor os diversos métodos de
organizacdo do Sistema Unico de Saude e a forma que o Estado o financia, assim como o
fendbmeno da judicializagdo da saude. Deteve por finalidade analisar a importancia da
aplicacdo dos principios administrativos principalmente para balizar as decisdes judiciais, que
atualmente é inaplicado, ignoradas de forma macante pela maioria dominante das sentengas
judiciais, deste modo manifestando o enorme arcabouco de portarias, decretos e legislacdes a
cerca do tema, todos a fim de regulamentar e organizar o SUS. Vindo também a compreender
que os dispositivos legais sdo de dificil aplicacdo, em que este fendmeno de judicializacGes
pode levar ao congestionamento do sistema, indicando a pluralidade de decisdes deferindo
inclusive medicamentos ou procedimentos fora dos protocolos atuais cobertos pelo sistema
unico de salde, que ndo integram os disponibilizados, visto que, estes ndo detém a eficicia
comprovada ou € igualmente funcional aos distribuidos gratuitamente, ignorando e
inferiorizando os estudos técnicos e cientificos elaborados pelo Ministério da Salde.
Verificou-se que estes efeitos afetam principalmente os municipios devido ao envolvimento
solidario dos entes publicos, que acabam por sofrer prejuizos financeiros severos frente a
inércia dos demais entes, identificaram-se os problemas gerados a partir da imensa gama e
demanda de decis@es judiciais prolatadas em desfavor do ente publico municipal, demonstrou
que esse fenbmeno se da visto a auséncia dos poderes e isso tem levado a demasiados
entraves judiciais, que frente a omissdo obriga frontalmente o judiciario a agir, indicando a
teoria dos freios e contrapesos. Visto o conjunto da problematica levantada, a pesquisa
identificou como condicdo de solucdo, a eficacia do poder publico na aplicacdo de
dispositivos legais impostos na carta magna de 1988 (artigo 196, 197 e 198), dentre os
inimeros decretos e portarias como a Portaria n° 3.916, de 30 de outubro de 1998 que
fundamentou a RENAME. Aqui demonstra-se a justificativa fundamental do trabalho, a
necessidade dos poderes atuarem conjuntamente, para a garantia da funcionalidade das
regulamentacdes ja consolidadas e inaplicadas. Foi aplicado no presente trabalho o método
hipotético dedutivo com revisdo literaria, a medida que se buscou interpretar a importancia do
direito a saude e os problemas gerados pela judicializacdo, o método foi escolhido visto a sua
abordagem frente ao problema, justifica-se, sobretudo, por proceder de um problema geral
para o particular, através de uma logica, aplicavel. O objetivo do trabalho entdo foi analisar a
importancia da aplicabilidade dos principios administrativos como um pressuposto de
compreensdo no direito, assim buscou-se as mudancas possiveis e a efetividade da lei
enquanto atriz principal na solucéo dos conflitos.
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possivel.



STATE RESPONSIBILITY FOR THE RIGHT TO HEALTH: A DISCUSSION
ABOUT FROM RESERVATION POSSIBLE, MINIMUM
EXISTENTIAL AND INTERACTION OF POWERS FRONT THE CHECKS AND
BALANCES THEORY

ABSTRACT: The present work was based on the premise that every citizen, universally,
equitably and integrally, has the right to Health, so as to guide decisions in the administrative
world, without forgetting the decisions of the legal world that acts. with certain assiduity in
contemporary times, justifiably to ensure the implementation of public policies, which leads to
better understand the various methods of organization of the Unified Health System and the
way that the state finances it, as well as the phenomenon of judicialization of health. Its
purpose was to analyze the importance of the application of administrative principles mainly
to guide judicial decisions, which are currently inapplicated, ignored in a dull way by the
dominant majority of judicial judgments, thus manifesting the enormous framework of
ordinances, decrees and laws on the subject. , all in order to regulate and organize the SUS.
It also comes to understand that legal provisions are difficult to apply, where this
phenomenon of judicialization can lead to system congestion, indicating the plurality of
decisions including deferral of drugs or procedures outside the current protocols covered by
the single health system, which do not integrate the available ones, since they do not have the
proven efficacy or are equally functional to those distributed free of charge, ignoring and
lowering the technical and scientific studies prepared by the Ministry of Health. It was found
that these effects mainly affect the municipalities due to the solidary involvement of the
entities. which end up suffering severe financial losses due to the inertia of other entities,
identified the problems generated from the immense range and demand of court decisions
rendered at the expense of the municipal public entity, demonstrated that this phenomenon is
due to the absence of can and this has led to too many judicial obstacles, which in the face of
omission obliges the judiciary to act directly, indicating the theory of checks and balances.
Given the set of issues raised, the research identified as a condition of solution, the
effectiveness of the public power in the application of legal provisions imposed in the charter
of 1988 (article 196, 197 and 198), among the many decrees and ordinances such as
Ordinance no. 3,916, of October 30, 1998, which substantiated RENAME. This demonstrates
the fundamental justification of the work, the need for the powers to act jointly, to ensure the
functionality of already consolidated and unenforced regulations. The deductive hypothetical
method with literary revision was applied in the present work, as it was tried to interpret the
importance of the right to health and the problems generated by the judicialization, the
method was chosen because of its approach to the problem. it proceeds from a general
problem to the particular, through logic, applicable. The objective of the paper was then to
analyze the importance of the applicability of administrative principles as a presupposition of
understanding in the law, so we sought the possible changes and the effectiveness of the law
as a leading actress in the resolution of conflicts.

Keywords: Right to Health; Brakes and counterweights; Existential minimum; Reservation of
the possible.



INTRODUCAO

Este trabalho abordara a responsabilidade do Estado frente ao direito a salde,
considerando os principios a reserva do possivel, minimo existencial e a atuacdo dos poderes
frente e a interferéncia judicial como freios e contrapesos (checks and balances).

Atualmente o judiciario aplica diretamente sérias interferéncias no poder executivo
para a aplicacdo de politicas relacionadas a saude, com isto, as intervencdes fazem com que a
administracdo publica sofra frontalmente com problemas para executar os proprios protocolos
criados para planejamento e efetivacéo de seus ritos para integralidade da saude.

Estas intromissdes geram um conflito pondo em risco o préprio direito de receber a
salde, visto que, produzem diversos problemas relacionados ao financiamento e o poder de
oferta de servigos do setor publico, os problemas nascem a partir das decisdes que muitas
vezes pulam até mesmo pacientes da propria fila de espera, sem critérios de avaliagdo com
base na fila ja imposta, que sdo firmados com base em ritos de prioridades e procedimentos.

O Estado busca atender de maneira universal, isonémica e integral através de sistemas
de classificacbes e fluxogramas para o atendimento de pacientes que demandam de
atendimento mais rapido e assim efetivar de modo isonémico o atendimento das pessoa,
evitando o que as decisdes proferidas fazem ao ferir diretamente o principio da igualdade e as
politicas de saude existentes no ordenamento juridico e criados pela equipe técnica do Sistema
Unico de Satde (SUS).

O problema parte principalmente da falta de comunicacdo entre os poderes, judiciario,
executivo e legislativo, assim como a falta de concessdo de estudos sobre o conflito, e
conhecimento da realidade do SUS por meio do judiciario, que ocasionam muitos mandados
judiciais que desconsideram as politicas de salde adotadas, trazendo gastos adicionais para
beneficios individualizados, além de também desconsiderar o principio do minimo existencial
e o principio da reserva do possivel.

Muitas decisdes atribuem a responsabilidade solidaria de ofertar o servi¢o de salde ao
municipio mesmo que sejam pactuados para outros entes federativos a oferta, sem levar em
consideracdo a disponibilidade, complexidade e custo para o municipio proporcionar 0
Servico.

Sera aplicado no presente trabalho o método hipotético dedutivo com revisdo literéria,
a medida que se busca interpretar a importancia do direito a salude e os problemas gerados

pela judicializagdo, o método foi escolhido visto a sua abordagem frente ao problema,



justifica-se, sobretudo, por proceder de um problema geral para o particular, através de uma

I6gica, aplicavel.

1 NORMALIZACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE

O Brasil € um pais dotado de uma enorme quantidade de legislacBes acerca de cada
topico, heranga do modelo jurisdicional romano-germanico Civil Law, incluindo deste modo o
direito a satde. (SANTOS E ARAUJO, 2011)

Desta maneira, respeitando a indicacdo de Melo (2007, p. 29 e 30), o sistema
brasileiro regulamenta de diversas formas o direito a salde e consequentemente art. 196 da
Constituicdo Federal, que inicialmente propdem uma norma de carater programatica, sem
caracteriza-la unicamente como uma projecao futura, estabelecendo programas e tarefas para
0 Estado executa-la.

Em andlise historica produzida por Mercadante et al. (2002, p. 237), o direito a saude
anteriormente ao diploma legal de 1988 era demasiadamente segmentado, com ordem quase
que exclusivamente previdenciaria e regulada pelo Decreto Lei N° 4.682, De 24 De Janeiro
De 1923, que dispusera sobre direitos de trabalhadores e instituia 0 CREA — Caixa de
Aposentadoria e Pensdes para 0s respectivos empregados que inicialmente se encontravam

nos ferroviarios e mais adiante aos maritimos e estivadores, tal decreto aduzia em seu art. 9°:

Art. 9° Os empregados ferrovidrios, a que se refere o art. 2° desta lei, que tenham
contribuido para os fundos da caixa com os descontos referidos no art. 3°, letra a,
terdo direito: 1°, a socorros médicos em casos de doenga em sua pessoa ou pessoa de
sua familia, que habite sob 0 mesmo teto e sob a mesma economia; 2° a
medicamentos obtidos por preco especial determinado pelo Conselho de
Administracéo. (BRASIL, Decreto Lei N° 4.682, De 24 De Janeiro De 1923)

Ou seja, ainda neste sentido demonstra Mercadante et al. (2002, p. 237 e 238), que
somente trabalhadores efetivos em determinados ramos como o ferroviario teriam direito a
assisténcia médica, que se encontrava ainda em fase precaria, e com uma cobertura
excepcionalmente irriséria, vale ressaltar ainda que, como supradito no artigo citado, as
pessoas trabalhadoras detinham o direito apenas a um desconto nos valores de medicamentos,
muito diferente do novo diploma legal, que com a evolugdo das politicas publicas
correlacionadas, possibilita desde a entrega gratuita de medicamentos a tratamentos custosos
como de cancer ou transplantes de 6rgaos.

Desse modo € narrada em relatério da Organizagcdo Mundial da Saude (2018, p. 10),

gue nasce conjuntamente e inclusa na constituicdo federal de 1988, uma responsabilidade



idealizadora, que direciona ao Estado o dever de propiciar a todos de maneira integral,
universal e equitativa, a saude, responsabilidade que ocasionou no surgimento do Sistema
Unico de Satde, incluido no relatério, “30 trinta anos de SUS — que SUS para 20307 - OMS”,
como um dos maiores avancos sociais ja obtidos por meio da carta magna e um dos maiores
sistemas de salde publica do mundo considerada um titulo de pré-requisito para condicao
minima de exercicio da cidadania.

Portanto entende-se que além do direito fundamental a Saude, o dispositivo
constitucional traz ainda o dever fundamental do Estado de promover Salde através de
politicas publicas que tem finalidade de reduzir doencas, promover, proteger e recuperar
salde. Para atender as finalidades expostas neste paragrafo, o texto constitucional formaliza o
Sistema Unico de Salde (SUS) organizado por descentralizacdo com atribuicdes e
competéncias para cada uma das esferas de governo, realizando a¢des e servigcos publicos de
salde de forma hierarquizada e regionalizada buscando o atendimento integral, priorizando a
prevencdo nao deixando faltar os servicos essenciais. (MENDES e BRANCO, 2019, p 730-
732)

O Direito a saude descrito na Constituicdo Federal de 1988 abarca o direito ao acesso
de todos, também caracteriza como um direito social (artigo 6°), e como ja descrito anterior a
competéncia entre os entes da federacdo de ofertar a todas pessoas que necessitem. O
problema é que a0 mesmo tempo que avanca o fenémeno da judicializacdo no Brasil aumenta
as discussdes nos tribunais de justica brasileiros, e na maioria das vezes as decisfes culminam
em desfavor de um dos entes da federacdo, sendo este 0 municipio, onde muitas vezes as
decisbes ferem o principio da isonomia e da reserva do possivel. (LIMA; MALUF, 2018, p.
175)

Com o aumento da globalizacio e a democratizacdo 0 acesso a justica e
consequentemente ao judiciario vem se tornando mais facil, elevando as a¢des judiciais contra
a administracdo publica, que ocasiona em varios conflitos quanto a responsabilidade do
Estado frente ao fornecimento de servicos e insumos de salde, contudo deve ser considerado
0s principios instituidos na propria Constituicdo Federal quanto a integralidade, isonomia e
universalidade e ainda principios administrativos como de eficiéncia, economicidade,

razoabilidade, intensidade, legalidade e entre outros.



2 RESPONSABILIDADE DO ESTADO E O DIREITO A SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece o direito saide como um direito social e
fundamental, sendo direito de todos e dever do Estado, e estabelece a prestacdo de servicos
publicos de saude atraves de rede regionalizada e hierarquizada. (MELO, 2007, p. 50)

De acordo com a Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 196 a satde é um direito
de todos e dever do Estado:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promocéo, protecdo e
recuperagéo.

O direito a satde ndo é sé um dos direitos basicos tutelados pela Constituicdo Federal,
mas também um direito fundamental, posto que a saude € essencial ao direito de viver com
dignidade. (SLAIBI, 2010, n.p.)

O direito a saude deve ser garantido através de politicas publicas que assegurem o
acesso universal e igualitirio aos cidaddos, observados critérios racionais de aplicagéo.
(LIMA, 2006, p. 131)

Diante da garantia desse direito fundamental, surge a questdo da contradicdo entre a
garantia individualizada de servi¢os na area de salde e a possibilidade de universalizacao
desse acesso em carater igualitario. (LIMA, 2006, p. 131)

A leitura do artigo 6° da Constituicdo Federal combinada com os artigos 194, 196 e
198 da Constituicdo Federal, permite a definicdo dos principios informadores da politica
publica de salde, as quais sejam: a universalidade, carater democratico da administracdo, a
regionalizacdo e hierarquizagdo. (LIPPEL,2004, n.p.)

Segundo Slaibi (2010) a Constituicdo Federal consagrou a satde publica, de tal modo
gue a competéncia da Unido ndo exclui a dos Estados e a dos Municipios, tanto é que, em seu
art. 198, previu o legislador a criacdo de um sistema unico de satde e em seu § 1°, dispds que
o financiamento ocorreria com recursos do orcamento da seguridade social da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, alem de outras fontes.

Art. 198. As aces e servicos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes:

I - Descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;

Il - Atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;



111 - Participacdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de sadde serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos
do orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

Com a definicdo da saude como direito fundamental e social abriu-se 0 caminho para
que todos os cidaddos brasileiros possam usufruir, tendo em vista que a salde passou a
constituir um direito publico subjetivo, garantido pela existéncia do Sistema Unico de Saude
(SUS).” (LIPPEL,2004, n.p.)

Assim, o artigo 196 da Constituicdo Federal garante o acesso universal e igualitario, e
exige do Estado que preste servigos publicos curativos e preventivos aos cidadaos, os quais
séo prestados pelos entes que compdem o SUS. (SANTOS, 2006, n.p.)

O problema surge quando se questiona como se dara a efetividade e aplicacdo
imediata a norma que garante o direito a salde, no contexto de um Estado comprometido com
a justica social. (LIMA, 2006, p. 116). Ainda que garantido de forma absoluta e universal pela
Constituicdo Federal, ndo € garantido plenamente na pratica, mesmo com o SUS, se
configurar uma politica consistente, ndo conseguindo ofertar a todos os cidadaos os cuidados
integrais e universais de saude. (DE SOUZA MACHADO, 2008, p. 90)

Segundo Gontijo (2010, p. 610) a Constituicdo da Republica de 1988, conferiu relevo
as garantias a saude, como direitos fundamentais de eficacia plena e aplicabilidade imediata.
Apesar da expansdo dos servicos publicos, o Brasil ainda apresenta acentuada
heterogeneidade interna em relacdo a assisténcia a saude. Embora o direito a satde preceitue o
acesso universal e integral, deve-se ponderar que a implementacdo de politicas publicas
vincula-se a prestacdes materiais submetidas a dotacdo orcamentaria dos entes federativos,
bem como deve-se propiciar mais eficacia as decisbes politicas, salvaguardando,
primeiramente, as necessidades coletivas.

O Decreto Federal n° 7.508/2011, estabelece a atencdo basica como a principal porta
de entrada a rede atencdo do SUS tornando a atencdo basica de ordenadora do sistema. A
regulacdo faz o acesso entre atencdo basica a atencdo especializada (acesso aos médicos
especialistas) através de um sistema organizado atendendo a integralidade do paciente.

Segundo Aguiar (2018, p. 12 e 13), 0 SUS possui a organizagdo de niveis de atengéo
em: atencdo bésica, atencdo especializada, atencdo hospitalar e atencdo nas urgéncias e
emergéncias. E modelo necessario para o cumprimento da hierarquizacio do SUS, utilizando
0 sistema de regulacdo que funciona como um elo organizativo, implementando fluxos e

referéncias aos servicos, garantindo a universalidade, equidade e integralidade do SUS.



E necesséario considerar que a demanda para 0 SUS se modifica constantemente
dependendo de fatores externo e internos ao pais, como patologias trazidas por turistas ou
imigrantes, mutacdo de agentes bioldgicos e descobertas de novas patologias, sendo
impossivel prever todas moléstias que a afetara a populagéo e por esse motivo o SUS sempre
estara se moldando para alcancar a melhor chance de cura da populacéo. E por este motivo o
SUS se organiza em redes logicas de acessos, procurando identificar e parametrizar a
enfermidade individualizada e desenvolvendo um panorama coletivo para tomar suas

decisoes.

3 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL E A ORGANIZACAO DO ESTADO
PARA PROMOVER UNIVERSALIDADE, ISONOMIA E INTEGRALIDADE

A primeira parte do artigo 196 da Constituicdo Federal a articulacdo pode ser de
norma programatica, em que na primeira consta os fatores que condicionam a salde e segunda

expressa ao acesso universal, de acordo com Santos (2006, n. p.):

A diccdo da primeira parte do art. 196 é norma programatica que deve contaminar
toda politica puablica, exigindo, de forma indireta, a melhoria dos fatores que
condicionam a salde, como alimentacdo, moradia, meio ambiente, trabalho, renda,
lazer, educacéo e outros, conforme expresso no art. 3°, da Lei n. 8:080/90. Somente
a segunda parte do art. 196 - que garante 0 acesso universal e igualitario as a¢des e
servicos publicos de salde exige do Estado a prestacdo de servigos publicos
curativos e preventivos, os quais devem ser prestados pelos 6rgdos e entes que
compdem o SUS, e ele ndo autoriza interpretacdo de que todos tém irrestrito direito
a tudo na salde. Além de ndo ter esse elastério, ndo pode ser interpretado
isoladamente dos arts. 198 e 200 e de outras leis que o regulamentam.

Segundo Lima e Maluf (2018, p. 188) é necessario ressaltar que o direito a salde
refere-se em regras constitucionais que trata-se transversalmente, deve-se atentar para o grau
de responsabilidade de cada Ente, observando-se que os Municipios sdo 0s que possuem a
parcela de recursos financeiros mais parca e o financiamento recebido do SUS ¢ insuficiente,
ndo sendo capaz de atender a grande demanda da sociedade.

A interpretacdo do direito a salde deve estar concentrada nos principios de equidade e
universalidade, entendidos como a igualdade de acesso aos servicos, exigindo-se mais do
principio da equidade para que os recursos sejam distribuidos de forma igualitaria. (FERRAZ;
VIEIRA, 2009, p. 246)



O que implica no atendimento das prestacdes a satde implica no custo para o Estado,
“[...] os quais os recursos estao desprovidos para 0s meios necessarios para todo o coletivo. A
realizagdo desses direitos estaria sujeita a ‘reserva do possivel’, o que reforca o papel do
legislador e do executor na definicdo de prioridades diante de recursos escassos”. (LIPPEL,
2004, p. 5)

Logo, o sistema de politica publica de salde sem organizagdo, protocolos de conduta,
regulamentos técnicos e parametros de gastos, ndo dara conta de atender a demanda ofertada
na sociedade, que cresce a cada dia. (SANTQOS, 2006, n.p.)

E evidente que os 6rgdos responsaveis pela politica publica de saide podem criar
padrGes de atendimento, objetivando ndo sé a economia de recursos, como também o
aperfeicoamento das modalidades de prestacdes de servicos a satde. (DALLARI, 2010, p. 89)

De acordo De Moura (2013) ainda que tenha avancgos perceptiveis no direito a satde
conforme preconizado no artigo 196 da Constituicdo Federal, “[...] o caminho para a
efetivacdo desse direito constitucional é longo, o setor de gestdo publica precisa aperfeicoar a
administracdo dos recursos materiais e financeiro, para que possa investir no SUS, podendo
atender a demanda de forma igualitaria. (DE MOURA, 2013, p. 9)

Nas palavras de SANTOS e AMARANTES (2010, p. 72):

A abrangéncia do direito a saide na diccdo da primeira parte do artigo 196 é
conceito-guia, ‘valor que deve conformar as politicas publicas do Estado’ brasileiro
que deve operar visando garantir qualidade de vida, que por sua vez corresponde, no
campo da satde, a ‘suprimir ou evitar riscos de agravo a saude’. A segunda parte do
mesmo artigo expressa o dever do Estado na garantia de servigos de assisténcia a

salide, englobando promocdo, prevengdo e recuperacao, funcdo imposta aos 6rgdos e
entes que compdem o SUS.

Aguiar (2018, p.13) descreve que a operacionalizacdo, monitoracdo e avaliacdo para o
acesso de procedimentos especializados sdo partes do processo regulatorios das politicas
publicas de satde, em que a avaliacdo solicitacdo é realizada com classificacfes de riscos e
pelo protocolo de regulacdo para qualificar o acesso para atencdo especializada (que detém
um custo mais elevado) atraves da necessidade do paciente.

A melhoria nas prestacdes de servigos publicos de salde ndo passa unicamente pelo
aumento de uma melhor distribuicdo orcamentaria, mas também envolve a racionalidade na
gestdo desses servicos, a fiscalizacdo na aplicacdo e gerenciamento dos recursos, abrange do

compromisso dos governos e administradores. (MELO, 2007, p. 167)

Para que seja possivel garantir a universalidade das prestacdes dos servigos de
salide, é preciso que se faca respeitar a Constituicdo, pois é esta quem determina que
a garantia do direito a salde seja plenamente realizada por politicas sociais e



econdmicas, conforme orientacdo do art. 196. Assim, para que a prdpria existéncia
do Sistema Unico de Sadde ndo seja, em médio prazo, comprometida, é preciso
entender e respeitar as a¢Bes determinadas pelo Poder Legislativo como dotadas de
presuncdo de legitimidade e correcdo. (JUNIOR; PAVANI, 2013, p. 93)

Porém, como descreve Aguiar (2018, p. 13), o SUS possui um problema grande que é
quantidade de procura maior que a capacidade de oferta gerando listas e tempos de espera,
que em contrapartida pode ser uma grande ferramenta para planejamento e organizacdo para
tomadas de deciséo, a Portaria n° 4279 de 30 de dezembro de 2010, do Ministério da Saude,
define a lista de espera como uma tecnologia para normatizacdo do uso de servigos atraves de
critérios para classificacdo de necessidade e risco, de cada area da atencdo em saude,
promovendo transparéncia em procedimentos com desiquilibrio de demanda e oferta. Aguiar
(2018, p. 13) em seu trabalho conclui que a fila de espera € um instrumento para sua propria
reducdo em que o gestor deve monitorar e tomar decisdes para a reduzir do tempo de espera
ou estabelecer metas de tempo de espera satisfatorias a necessidade dos pacientes.

Dentro da atencéo hospitalar, Evangelista et Al (2008, p. 2) descreve que a regulacao
de internacdo e disponibilizacdo de leitos que tem o objetivo de selecionar as melhores
alternativas de assisténcia dentro das demandas existentes e recursos disponiveis buscando
ofertar aos pacientes o atendimento com equidade, boa qualidade e tempo de espera
satisfatorio, alcancando menores taxa de complicagdes e utilizagdo de leitos de UTI.

Para a disponibilizacdo de medicamentos e outros insumos da assisténcia farmacéutica
foi criado a Relacdo Nacional de Medicamento (RENAME), em que possui sistema de
atualizacdes e revisOes, para atender os tratamentos dos agravos e doencas que incidem sobre
a populacdo Brasileira, para essa relacdo, foram consideradas evidéncias cientificas tendo em
vista a eficacia, efetividade, seguranca, custo, disponibilidade de cada medicamento da
relacdo. A RENAME também € norteadora quanto a competéncia de disponibilizacdo entre as
3 esferas de gestdo do SUS. (BRASIL, 2017, p. 11)

Portanto entende-se que além do direito fundamental a Salde, o dispositivo
constitucional traz ainda o dever fundamental do Estado de promover Saude através de
politicas publicas que tem finalidade de reduzir doencas, promover, proteger e recuperar
salde. Para atender as finalidades expostas neste paragrafo, o texto constitucional formaliza o
Sistema Unico de Saude (SUS) organizado por descentralizacio com atribuicbes e
competéncias para cada uma das esferas de governo, realizando agdes e servicos publicos de
saude de forma hierarquizada e regionalizada buscando o atendimento integral, priorizando a
prevencdo ndo deixando faltar os servicos essenciais. (MENDES; BRANCO, 2019, p. 730 -
732)



O SUS ¢é uma rede hierarquica em niveis de atencdo e com protocolos de acesso e
execucdo com o objetivo de ofertar o servigo com a forma mais eficiente possivel. Dentro dos
estudos para ofertar com eficiéncia, os pacientes sdo colocados em varios grupos de acdes que
podem por causa ou patologia e por especialidade médica (ou de outro profissional na area de
salde), cabendo a gestdo publica, dentro de sua competéncia, estudar as demandas e criar as
ofertas e procedimento para promover a salde priorizando a coletividade e a prevencao de
agravo e enfermidades, e o atendimento de urgéncia e emergéncia.

O judiciario deve se ater as politicas publicas vigentes para que ndo desconsidere 0s
estudos e parametros para atuacdo da administracdo publica, podendo, dependendo do caso,
trazer dano a coletividade, se considerar que a administracdo publica possui recurso limitado e

planejado com orcamentos previamente definidos.

4 A NECESSIDADE DE INTERVENCAO JUDICIAL, SISTEMA DE FREIO E
CONTRAPESOS

O dever do Estado é garantir que haja atendimento integral e ao acesso universal e
igualitario a salde, sdo direitos assegurados nos artigos 196, 197 e 198 da Constituicdo
Federal. (SLAIBI, 2010, n.p.)

A Organizacao das Nac6es Unidas (2018, p. 10) descreve que o principio principal do
SUS ndo se revela tdo somente em face da cura de enfermidades, mas sim da prevencao e
elaboracdo de acdes que possam ajudar a combater futuras e possiveis afeccdes na populacéo,
realizando por meio de politicas publicas aplicadas diretamente ao corpo social e por meio de
financiamento direto do Estado.

Como discute Bresciani e Funcia (2019, p. 4 e 5), tal responsabilidade de manter o
Sistema Unico de Sautde é subdividida em um modelo tripartite, entre Municipios, Estados
(Distrito Federal) e Unido, sendo que a maioria dos municipios brasileiros sdo excessivamente
dependentes das transferéncias por parte da Unido e dos Estados, mesmo detendo maior parte
da efetividade do cumprimento das politicas publicas impostas.

Desta forma, ainda para organizar o financiamento direcionado a salde, e afim de
transparéncia foi divido na Portaria n°® 3.991, de 28 de dezembro de 2017, dois blocos de
financiamento, o primeiro se concentra nas ac¢oes de servigo publico de salde respectivamente
a Atencdo Baésica, Atencdo de Media e Alta Complexidade Ambulatorial e Hospitalar,
Assisténcia Farmacéutica, Vigilancia em Saude e Gestdo do SUS. Em conseguinte o segundo

bloco, que € direcionado ao investimento na rede de servi¢os publicos da saude, Atencao



Bésica, Atengdo Especializada, Vigilancia em Salde, Gestdo e desenvolvimento de
tecnologias em Saude no SUS e Gestdo do SUS. (BRASIL, Portaria N° 3.991, de 28 de
dezembro de 2017)

Tais mencdes faz total sentido no ambito das judicializagdes, como indica Lima e
Maluf (2018, p. 182), problemas do tipo atingem principalmente 0os municipios, visto que, €
um dos entes mais afetados e punidos pela judicializacdo da saude ja que detém a menor
parcela de investimentos do SUS, logrando um grau de participacdo muito baixa para
resolucdo dos problemas da ineficacia das politicas publicas, principalmente em politicas
relacionadas a distribuicdo de medicamentos, ja que estes podem apenas complementar e se
situar em harmonia com a RENAME.

Um exemplo claro sobre a judicializacdo da saide como introduz Mendes e Branco
(2019, p. 738), sdo em relacdo aos numeros das acdes que se concentram na maior parte em
farmacos que ndo estdo inclusos na lista de medicamentos essenciais e distribuidos
gratuitamente pelo SUS que atualmente € regido pela Relagcdo Nacional de Medicamentos
Essenciais — RENAME regulamentado pela Portaria n® 3.916, de 30 de outubro de 1998.

Em relagdo aos medicamentos solicitados, verificou-se que cerca de 77% néo
pertenciam aos programas de assisténcia farmacéutica do SUS. Dos demais itens,
aproximadamente 12% eram do Programa de Medicamentos de Dispensacao
Excepcional. (CHIEFFI; BARATA, 2009, p. 1843 e 1844)

No mesmo sentido Mendes e Branco (2019), discorre que a Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais, é efetuada com base em estudos cientificos de eficicia e
produtividade, resolvendo a maior parte dos problemas clinicos identificados, salutar em
relagdo aos medicamentos distribuidos pelo SUS é inferiorizar conhecimento cientifico
produzido e elaborado pelo Ministério da Saude, outro fato é que, levantamentos apontam que
a maioria das pessoas beneficiadas com a judicializacdo da salde possuem melhores
condicBes socioecondmicas. Fato ndo tdo absurdo ja que a maioria de receitas e laudos

médicos sdo elaboradas por clinicas e médicos particulares.

Ademais, o problema se agrava quando tais médicos particulares desprezam, muitas
vezes sem qualquer justificativa, as opcBes de tratamento efetivamente
disponibilizadas pelo SUS em ambito federal, estadual ou municipal, de acordo com
suas atribuicBes previamente pactuadas e que, além de considerarem — pelo menos
em tese — as necessidades da maioria da populacdo, sdo incluidas nas listas de
distribuicdo dos entes federativos a partir de uma série de estudos que comprovam
sua eficacia: no Brasil, 0 medicamento s6 pode ser comercializado ap0s a aprovagao
do registro do produto pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).
(CONRAD, 20186, p. 30)



De acordo com Bastos et al. (2019, p. 58), concomitantemente aos fatos levantados os
entes municipais vém sendo prejudicados devido a distribuicdo fiscal inferior, com
orcamentos escassos, passando dessa forma a sofrer cada vez mais frente a judicializagéo,
visto que, tem se demonstrando uma crescente onda de processos judiciais, prejudicando 0s
seus orgamentos e colocando em risco sob pena de um congestionamento do sistema Unico de

saude.

Os resultados provenientes do fendmeno da judicializagdo do direito a satde em
detrimento dos Municipios, garantindo aos particulares a tutela sobre farmacos que
extrapolam a competéncia municipal tem surgido como grande contrassenso aos
principios da isonomia e da reserva do possivel como se destacara adiante. (Lima;
Maluf, 2018, p. 186)

“E certo que, se ndo cabe ao poder judiciario formular politicas sociais e econdmicas
na area da saude, é sua obrigacdo verificar se as politicas eleitas pelos 6rgdos competentes

atendam aos ditames constitucionais do acesso universal e igualitario”. (MENDES,;

BRANCO, 2019, p. 737)

Todavia, como se pode depreender do modelo de freios e contrapesos, sua
incidéncia visa a garantir a prdpria finalidade do Estado e a preservagdo de direitos
subjetivos publicos, como justificativa da interferéncia nessa atuacdo do Judiciario
na [falta de] implementagdo de politicas publicas pelos 6rgdos de normatizacédo e
regulacéo de condutas e pelos drgaos executivos de administracdo publica. Todavia,
ndo parece lograr éxito a invocagdo de uma espécie de liberdade ou autonomia de
cada um dos trés Poderes — no sentido de discricionariedade — tendo em vista que a
letra mesmo do artigo 2° determina a co-existéncia harménica entre eles, que pode
ser traduzida no sistema de checks and balances que se pressupde — ou se
elementariza — existir, exercendo o que Montesquieu denomina no Espirito das Leis,
como correlacdo de forgas necessaria entre os Poderes do Estado. Diante disso, vé-se
que o Judiciario temse libertado mais — e encontra fundamento para tanto - nessa sua
funcdo de coordenacdo com as outras esferas organizacionais de um Poder uno e
indivisivel enquanto Estado de Direito, e tem, pois, prolatado decisdes determinando
ao Executivo, v.g., que haja como agente regulador e fiscalizador, para reservar
interesses sociais em verdadeira atuacéo de politica publica. (ALVES, 2011, p. 81 e
82)

Neste panorama, sustenta Alves (2011, p. 79) uma ideia da necessidade de um controle
ativo do Judiciario na determinacdo de politicas publicas ao executivo e concomitantemente
ao legislativo para preservar o que a lei ordena e principalmente a Constituicdo ao Estado,
exaurindo verdadeira expressdo de atuacdo dos freios e contrapesos, para deste modo
preserve-se o0s direitos sociais e individuais indispensaveis, assim como no direito a salde e as
inimeras decisdes judiciais que impdem ao Estado a aquisicdo de medicamentos especificos,
que j& deveriam estar a inteira disposicdo dos cidaddos, mas que por omissdo do Poder

competente, ndo foi realizada.



Segundo Mendes e Branco (2019, p. 744 e 745) a decisdo da presidéncia do Tribunal
de Suspencdo de Tutela Antecipada 175. Estabeleceu critério cuja finalidade seja de resolver
0 impasse da intervencdo judicial no SUS em caso de direito a salde, em que, primeiramente
deve ver se hd uma politica de salde que atende a solicitacdo da parte autora. O judiciario
deve se preocupar em ndo criar politicas de Saude e sim exigir o cumprimento dos
mecanismos ja existentes e se for o caso, avaliar a motivagao pela ndo existéncia de politicas
de salde do SUS para o ndo fornecimento. Também € necessario que exista a ampla producéo
de provas na instrucdo processual a fim que demonstre a real necessidade do caso em
especifico.

E melhor para sociedade que o judiciario atue com critérios para realizar interferéncia
nas politicas publicas de saude, evitando danos a coletividade e nos gastos do orcamento
publico. As Prefeituras muitas vezes separam recursos para atender mandados judiciais de
servico e insumos a saude que ndo sdo incorporadas as politicas de saude por ferirem as
normatizagdes vigentes e seus principios, além de estudos como a RENAME. Muitas vezes
esses recursos para atender mandados judiciais sdo separados em programacdes especificas
por ndo se encontrar em nenhum programa de saude dentro da competéncia do ente

federativo.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base no exposto, verifica-se que apesar do direito a salde ser um direito
fundamental, a sua aplicacdo é muito complexa, vez que sua verossimilhanca necessita de
aperfeicoamento, para que haja eficécia no artigo 196 da Constituicdo Federal.

S&o notaveis os diversos meios de regulamentacdo e de aplicacGes de métodos para o
fornecimento do direito a salde, mencionando apenas alguns ja é possivel demonstrar o
tamanho da dimensdo do sistema, que devido sua alta complexidade é extremamente
necessario uma boa gestdo e funcionarios técnicos, para a boa execucdo e aplicagcdo das
regulamentacgdes e principios administrativos.

Desta feita, demonstrados o minimo possivel do gigantesco arcabouco por tras da
administracdo da salde, é necessario expor os danos ocasionados frente os embates dos
poderes, devido a judicializacdo da saude, ferindo inclusive principios fundamentais da
implantacdo do SUS, quando é determinado a dispensacdo de itens ndo inseridos no rol que

abarca os protocolos do sistema unico de saude.



Como descrevem nas mais diversas discussdes acerca do tema e como ja
supramencionadas, o judiciario ndo age e nem deve agir para legislar ou aplicar politicas
publicas, mas sim no intuito de garantir aplicando diretamente a teoria dos freios e
contrapesos quando houver a omissdo de poderes como 0 executivo ou legislativo, para
garantir que ndo irdo ferir direitos personalissimos.

Porém é necessaria cautela ao impor maior parte dos cumprimentos aos municipios, ja
que estes tém uma parcela minima da participacdo decisoria de criacdo das politicas publicas
assim como um menor orcamento para cumprimento, podendo congestionar o SUS no ambito

municipal, ferindo principios do proprio sistema.
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