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RESUMO

A presente pesquisa buscara analisar a relagdo entre os Poderes Executivo e
Judiciario, no que se refere as demandas cujo objeto seja o Direito a Saude do
administrado, perpassando pela discussdo acerca da aplicagao da solidariedade
de responsabilidade entre os entes da federagao na prestagao do direito a saude
publica. O problema de pesquisa abordado refere-se a percepcao de que sao
impostas a entes desiguais as mesmas responsabilidades no que tange a
prestacdo do atendimento integral a saude, partindo-se da hipétese de que atribuir
a responsabilidade solidaria aos entes da federacdo nestes termos, aplicando-a
indiscriminadamente no Sistema Unico de Saude, desconsidera completamente as
especificidades constitucionais e legais a eles atribuida. A fim de se discutir o
tema, iniciar-se-a com a discussao acerca do Direito a Saude enquanto objeto de
apreciacdo do Direito Administrativo e do Poder Judiciario, buscando
compreender, a partir de entdo, o fenbmeno da judicializagdo da saude. Nesta
linha de raciocinio, analisar-se-d0 o Sistema Unico de Saude e suas divisbes
territoriais, a fim de discorrer, por fim, acerca da responsabilidade solidaria entre
os entes da federagdo, tracando um panorama da aplicagdo desta
responsabilidade e discutindo-se acerca de seu impacto. Neste sentido, realizou-
se um estudo tedrico bibliografico, documental e doutrinario, de modo a analisar-
se, além de parte da produgao doutrinaria existente em nosso arquivo patrio, e da
legislagdo concernente ao assunto, produgdes cientificas provenientes de artigos

cientificos, bem como teses, dissertacbes e monografias.

Palavras-chave: direito a saude; responsabilidade solidaria; judicializagédo da

saude.



ABSTRACT

This research will seek to analyze the relationship between the Executive and
Judiciary, with regard to demands whose object is the right to health of the
administered, passing through the discussion about the application of solidarity of
responsibility between the federation entities in the provision of the right to public
health. The research problem addressed refers to the perception that the same
responsibilities are imposed on unequal entities regarding the provision of
comprehensive health care, based on the hypothesis that attributing solidarity of
responsibility to the entities of the federation in these terms, applying it
indiscriminately in the Unified Health System, completely disregards the
constitutional and legal specificities attributed to them. In order to discuss the
theme, it will begin with the discussion about the Right to Health as an object of
appreciation of the Administrative Law and the Judiciary, seeking to understand,
from then on, the phenomenon of judicialization of health. In this line of reasoning,
the Unified Health System and its territorial divisions will be analyzed in order to
discuss, finally, about the solidarity of responsibility between the federation entities,
outlining the application of this responsibility and discussing about of its impact. In
this sense, a bibliographical, documental and doctrinal theoretical study was
carried out, in order to analyze, besides part of the doctrinal production existing in
our homeland archive, and the legislation concerning the subject, scientific
productions from scientific articles, as well as theses, dissertations and

monographs.

Keywords: right to health; solidarity of responsibility; judicialization of health.



SUMARIO

1 INTRODUGAOD ...ttt s e s s s s ssas s s s s sssss s ssssssssassssassnsas 6
2 DIREITO A SAUDE: ENTRE O JUDICIARIO E A ADMINISTRAGAO ............. 10
2.1 APECTO HISTORICO E PONDERAGCOES INICIAIS SOBRE O TEMA ........ 10
2.2 O PRECO DO DIREITO E O MINIMO EXISTENCIAL ......cvovevieeeeeeeeeeen 12
2.3 SOB A OTICA DE UMA CONSTITUICAO GARANTISTA ...cooviiiieeieeeenn. 15

2.4 CONCLUSAO PARCIAL SOBRE O CONTRAPONTO ENTRE O MINIMO
EXISTENCIAL, A RESERVA DO POSSIVEL E A OTICA CONSTITUCIONAL ... 18

3 JUDICIALIZAGAO DO ACESSO A SAUDE ........c.cccoevmrererererreeeeenenesesesaneens 20
3.1 PONDERAGOES INICIAIS ..ottt 20
3.2 O IMPACTO POSITIVO: A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO
CONCRETIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS .....c.oooeveieveeeeeieeeeee e, 23

3.3 O IMPACTO NEGATIVO: A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO
FOMENTADORA DA DESIGUALDADE E DA INSTABILIDADE FINANCEIRA ... 25

4 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) BRASILEIRO -......eoeeereeeeereeseeseesseens 27
4.1 PONDERAGOES INICIAIS ..o 27
4.2 O SISTEMA UNICO DE SAUDE E A LEI ORGANICA 8.090/90 .................... 28
4.3 AS DIVISOES TERRITORIAIS DO SISTEMA DE SAUDE ......ooooovvoreeeeen... 30
5 A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE OS ENTES DA FEDERAGAO 37
5.1 PONDERACOES INICIAIS ..o eeeeee s eeeeesess s eseseeeenes 37
5.2 CRITICAS AO DEVER DE REPONSABILIDADE SOLIDARIA .....o.cvvevrven... 41
L2 0301 NLod M ULY-Vo YN OO 48

REFERENCIAS ......ooiietrereececreresesesasasseseesesesesssasas s s sessesssssssassssssssssssesasasssnens 50



1 INTRODUGAO

Cada vez mais, faz-se necessaria uma analise que interligue o Direito
Constitucional e o Direito Administrativo capaz de ultrapassar uma perspectiva
meramente deontoldgica. Isto porque a atuagcdo do Poder Judiciario e da
Administracdo Publica, se apartadas por completo, destituem-se de sentido e
afetam o equilibrio necessario a ordem e ao bom funcionamento das politicas
publicas.

Importa notar, neste sentido, que os tribunais sdo essenciais ao
funcionamento do Estado constitucional moderno. Este, conforme Boaventura de
Sousa Santos, assumiu, nos paises centrais e a partir das décadas de 70 e 80, a
forma politica de Estado-Providéncia. Se os Tribunais anteriormente colocavam-se
a margem dos grandes debates e das grandes lutas politicas, no Estado-
Providéncia passam a atuar de maneira diferente, assumindo posicionamento
ativo perante as referidas questdes (SANTOS, 1995).

A crise do Estado-Providéncia, notavel até os dias atuais e acentuada pela
escassez de recursos para o cumprimento das demandas geradas, dentre outros
fatores sobre os quais se discutira no decorrer do presente trabalho, acentua-se
na resolugcao de demandas relativas ao Direito a Saude.

Diante da problematica da formulacdo de politicas publicas
verdadeiramente eficientes, importa analisar o conflito notavel entre a gestado de
politicas publicas da Administragdo Publica e as decisées do Poder Judiciario, nas
quais percebe-se uma forte tendéncia a sujeitar o Estado ao cumprimento das
demandas judicialmente deferidas, sem atentar-se para a falha administrativa que
contribuiu fortemente para gerar a demanda.

Embora certa divergéncia exista quanto a maneira de gerenciamento ou de
conformacdo da Administragdo Publica enquanto gestora das politicas publicas,
especialmente no que tange a aplicagao do Direito a Saude, a tolerancia frente a
ineficientes métodos de superintendéncia abre espago para o acémodo em uma
constitucionalizagdo puramente alegdrica, merecendo a presente pesquisa a ser
levada a efeito.

Neste sentido, é possivel perceber, em sentido amplo, a ocorréncia de um

grande conflito entre a gestdo de politicas publicas da Administragdo Publica e as



decisdes do Poder Judiciario, com tendéncia a sujeitar o Estado ao cumprimento
dos pleitos ajuizados. Desta forma tem-se percebido, na Justiga brasileira, o
exercicio do papel de protagonista na concretizagao do Direito a Saude.

Ademais, constata-se que as inumeras ag¢des judiciais envolvendo o direito
em tela refletem um grande conflito entre a gestdo de politicas publicas da
Administracdo Publica e as decisdes do Poder Judiciario, com tendéncia a sujeitar
o Estado ao cumprimento dos pleitos ajuizados.

Parte-se do pressuposto de que o acébmodo com o protagonismo do
Judiciario gera gastos excessivos, colocando em risco a funcionalidade da
Administragdo como um todo e conduzindo a dificuldade de se cumprir os
mandamentos constitucionalmente firmados, em especial no que tange ao Direito
a Saude.

Desta forma, compreende-se a excessiva judicializacdo da saude, bem
como a tendéncia Estatal a deferir os pleitos ajuizados ndo sé como um reflexo da
preponderancia dos Direitos Constitucionais a saude e a vida, mas principalmente
como consequéncia da deficiéncia na regionalizacdo do Sistema Unico de Saude.

Ainda, deve-se destacar que o Direito a Saude deve gerar efeitos no
cotidiano popular, sob o risco de estar-se diante de uma promessa constitucional
desprovida de efeitos praticos, de modo que € interessante destacar a
classificagdo feita por Marcelo Neves no que tange a constitucionalizagcao
simbdlica (NEVES, 2007) e de Ackerman acerca da insinceridade constitucional
(ACKERMAN, 2005).

E no mesmo sentido que Luis Roberto Barroso aponta, ainda para a
“‘insinceridade normativa” (2006, p. 59), fendmeno manifesto diante da auséncia
de condigcbes para que se concretizem as normas, por mais fundamental que seu
conteudo venha a ser.

Tal debate revela-se, destarte, instrumento ao aprimoramento do
cumprimento efetivo das demandas judiciais relacionadas a saude. Isto porque o
papel do Judiciario ndo pode ser menor do que o necessario, atuando de forma
negligente no que se refere aos direitos fundamentais, ou maior do que pode ser,
lesando referidos direitos de determinados cidadaos a fim de preservar direitos de
mesma natureza de outros (BARROSO, 2007, p. 4).



Importa novamente ressaltar que o direito a saude nao depende apenas do
suporte de recursos publicos: depende também da formatacdo das politicas
publicas a serem aplicadas. Estas sao, portanto, fatores determinantes para se
analisar os resultados alcangados pelas politicas de saude publica no Brasil.

Deste modo, nédo se pode admitir que a solugdo da demanda sanitaria que
vem sido requerida do Estado — que abrange do deferimento de medicamentos a
questbes mais complexas — venha a recair completamente nas maos do Poder
Judiciario, ignorando-se a necessidade de dialogo com a Administragao Publica.

Isto porque, embora se trate de um direito fundamental constitucionalmente
resguardado, deve-se reconhecer que a crise do “Estado-Providéncia” acentua-se
cada vez mais, em face do embate travado entre a tendéncia das decisdes
judiciais dos tribunais contemporéneos e a gestao de politicas publicas.

Ademais, percebem-se decisbes que condenam a Administragcdo Publica
em tratamentos ora inacessiveis, ora destituidos de essencialidade, bem como
farmacos de eficacia duvidosa, bem como é possivel perceber a auséncia de um
critério consistente para que se determine qual ente federado sera responsavel
pelo tratamento, de modo que o dever da responsabilidade solidaria.

Neste sentido, a problematica da presente pesquisa reside, em sentido
estrito, na percepcdo de que s&o impostas a entes desiguais as mesmas
responsabilidades no que tange a provisdo do atendimento integral a saude,
conforme adiante se vera.

Isto porque a responsabilidade solidaria é traduzida pelos tribunais, como
aponta a jurisprudéncia, por igualdade, de modo a culminar na exigéncia de modo
equiparado a garantia de servigos desiguais em custo e complexidade.

Neste sentido, parte-se da hipdtese de que atribuir a responsabilidade
solidaria aos entes da federagao nestes termos, aplicando-a indiscriminadamente
no Sistema Unico de Saude, desconsidera completamente as especificidades
constitucionais e legais a eles atribuida.

Ademais, considera-se que a solidariedade entre os entes da federacao,
neste sentido, deveria ser critério de atribuicdo de competéncia, e ndo meio de
obrigar instituicdes desiguais em recursos, além de com algadas pré-determinadas
do ponto de vista legal, a se apresentarem na demanda com a mesma

contribuicdo no tratamento do autor.



Referido cenario, portanto, demonstra que o quadro de conflito entre Poder
Judiciario e Administracdo Publica € agravado ao extremo pela preponderancia
nao s6 da sujeicdo do cumprimento do Estado ao pleito, mas da desatencao a
escolha do ente a ser responsabilizado, atitude tomada sob a justificativa da
responsabilidade solidaria entre os entes federados, o que pode ser percebido
quando da analise da atividade jurisdicional voltada ao Direito Sanitario.

Desta forma, a partir de agora, o presente trabalho analisara a relagdo entre
o Poder Judiciario e a Administragao Publica, no que se refere ao Direito Sanitario,
a fim de que esclarega o papel constitucional nesta seara e se discutam os
institutos que o permeiam, como o minimo existencial.

Em seguida, tratar-se-a da judicializagdo da saude, avaliando com teor
bibliografico os aspectos positivos e negativos dela decorrentes, abrindo espaco
portanto para o préximo tépico, referente ao Sistema Unico de Saude. Neste
ponto, busca-se a compreensdo estrutural e principiolégica do SUS, a fim de se
analisar as suas divisdes territoriais para abrir vias, novamente, a outra discussao:
dessa vez, a respeito da responsabilidade solidaria entre os entes federados.

Neste ultimo ponto, objeto que confere titulo a presente pesquisa, discutir-
se-a a responsabilidade solidaria aplicada aos entes da federacdo, no que diz
respeito a resolucdo de demandas que tenham por finalidade a concesséo de
servigo, tratamento ou medicamento necessarios a concretizagdao do Direito a
Saude.

Destarte, tendo por base referéncia bibliograficas e valendo-se dos
aspectos legais sobre o tema, referido tépico ambiciona tragar um panorama sobre
0 aspecto pratico da aplicacdo da responsabilidade solidaria entre os entes da

federacao, desenvolvendo-se um raciocinio critico sobre esta.



2 DIREITO A SAUDE: ENTRE O JUDICIARIO E A ADMINISTRAGAO

2.1 ASPECTO HISTORICO E CONSIDERAGCOES INICIAIS SOBRE O TEMA

Conforme estabelecido no tépico introdutério, o problema de pesquisa
dessa monografia encontra seu ponto de partida no grande conflito entre a gestao
de politicas publicas da Administragdo Publica e as decisdes do Poder Judiciario,
com tendéncia a sujeitar o Estado ao cumprimento dos pleitos ajuizados.

Em que pese a extensa discussdo travada em ambito nacional, no que
tange a judicializacdo da saude, é possivel perceber, conforme exposto adiante,
que as especificidades das resolugbes das demandas sanitarias, especialmente
no que tange ao fornecimento de medicamentos de alto custo, encontram-se em
constante desenvolvimento.

Inicialmente, importa destacar que no ambito brasileiro, entre as décadas
de 70 e 80, houve movimentos sociais ligados ao direito sanitario que combateram
a ditadura, apostando na bandeira “Democracia é saude; Saude € Democracia”,
esbocando o projeto da Reforma Sanitaria e desligando-se do movimento
sanitarista e higienista do século XX (PAIM, 2008, p. 259). No mesmo sentido,
Bloch (2005) e Escorel, Nascimento e Edler (2005) apontam o mesmo contexto
para insurgéncia da Reforma Sanitaria no Brasil, articulada na transicao
democratica do Estado brasileiro.

Desta forma, pode-se afirmar que as transformacgdes cruciais ao setor patrio
de saude prescindiam nao s6 de uma reforma administrativa e financeira, mas de
cunho mais abrangente, de modo que a VIII Conferéncia Nacional de Saude
(1986) encaminhou documento a Comissdo Nacional de Reforma Sanitéria,
influenciando na elaboragcdo da Constituicdo Federal de 1988 (BITTENCOURT,
2016, p. 106).

Note-se que, até a Constituicido de 1988, a maioria da populagdo nao
possuia acesso a saude, excetuado as politicas de vacinagdo provenientes do
Estado (BERTOLLI FILHO, 1998, p. 63). Neste interim, a Constituicdo Federal de
1988 consistiu em grande avango na positivagdo dos direitos sociais, dentre eles
do Direito a Saude, previsto nos artigos 196 a 200 do diploma legal em comento.
Desta maneira abre-se caminho para que o Poder Judiciario participe ativamente
da concretizagao do direito em tela.
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Todavia, é necessario que se observem os limites desta participacao ativa.
Isto porque o crescimento constante da quantidade de demandas judiciais cujo
objeto seja a prestagado do Direito a Saude, aponta para um possivel exercicio do
papel de protagonista na concretizacdo deste direito, por parte da Justica
brasileira. Desta forma, é imprescindivel iniciar a presente discussdo falando
acerca da relacao existente entre os responsaveis pela formulagao das politicas
publicas de saude e, por 6bvio, pelas decisdes judiciais.

O dialogo entre Administragao Publica e Poder Judiciario deve agir como
facilitador na resolucdo de conflitos relacionados ao Direito a Saude, uma vez
constatado que, na judicializagdo, “é objetiva e clara a manifestagdo ativa do
Poder Judiciario no cumprimento da promessa da Democracia do Estado
Constitucional de Direito.” (YAMAGUCHI, 2017, p.30).

Em que pese os tribunais serem essenciais ao funcionamento do Estado
constitucional moderno, especialmente se analisado sob a perspectiva da forma
politica do que Boaventura de Sousa Santos et al trataram por “Estado-
Providéncia” (SANTOS, 1995, p.15), a crise do referido modelo atinge a esfera do
Direito Sanitario ndo somente pela escassez de recursos ou pelas burocracias
instauradas, mas principalmente pela falha na formulacao e execugao de politicas
publicas verdadeiramente eficazes e aptas a gerar resultados no plano concreto.

Para se falar em saude e em sua judicializacdo, ndo se pode tomar por
solugdo um retrocesso social no que diz respeito a efetividade deste direito.
Conforme afirma Alves, “falar em saude requer um alargamento de horizontes e
nao o seu fechamento” (ALVES, 2013b, p. 216).

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana, cujo nucleo material
elementar consiste na reunido de bens e utilidades necessarias ao perfeito
exercicio da prépria liberdade, para além da mera sobrevivéncia (BARROSO,
2001, p. 40 e 41), inclui necessariamente, a prestacdo da saude basica, em
conjunto com o elemento instrumental, que € o acesso a justica (BARCELLOS,
2011, p. 250).

Por conseguinte, a resolugdo de demandas que tém por objeto o Direito a
Saude aponta para o seguinte quadro: por meio das inUmeras agdes judiciais
envolvendo o direito em tela, percebe-se que ha um grande conflito entre a gestao
da Administragdo Publica e as decisdes do Poder Judiciario.

11



Nesta linha de intelec¢cdo, deve-se reconhecer que a apreciacdo de um
direito pelo Judiciario ndo rechaga a necessidade de abordagem pelo Poder
Publico (MAIA, 2009, p.100). Isto significa que o crescimento das demandas
judiciais relativas ao Direito a Saude nao pode, jamais, refrear ou mesmo abrir
pretextos para que se mitigue a abordagem deste direito pelo Poder Executivo,
cuja atuacdo, no que interessa ao desenvolvimento deste trabalho, pode ser
verificada na construgcao de politicas publicas. Entretanto, ndo basta construi-las:
ha de se verificar a eficacia destas.

Desta forma, note-se que o que poderia ser solucionado por uma aplicagéo
eficiente das politicas publicas acaba por ocasionar uma “superposicdo de
esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades federativas e mobilizando
grande quantidade de agentes publicos, ai incluidos procuradores e servidores
administrativos” (BARROSO, 2013, p.3). Isto, por ébvio, leva a imprevisibilidade, a
desestruturacido financeira publica e, consequentemente, a disfuncionalidade do
provimento jurisdicional.

Este panorama, entdo, desafia os estudiosos do Direito quando da analise
da atividade jurisdicional voltada ao Direito Sanitario, uma vez que o quadro de
conflito entre Poder Judiciario e Administracdo Publica é agravado ao extremo
pela preponderancia ndo so6 da sujeigdo do cumprimento do Estado ao pleito, mas
da desatencdo a escolha do ente a ser responsabilizado, sob a égide do dever

solidariedade entre os entes da federagao, conforme sera exposto adiante.

2.2 O PRECO DO DIREITO E O MiNIMO EXISTENCIAL

Inicialmente, para que se discuta a respeito dos custos dos direitos sociais,
deve-se pensar no objetivo que a estes concerne. Assim, note-se que os direitos
sociais almejam, sobretudo, a manutengao ou promog¢ao da igualdade material ou
substancial (SANCHIS, 2000, p. 24), consolidando-nos por meio de prestagdes,
positivas e negativas, disciplinadas pelo Estado.

Interessa notar, neste ponto, que o exercicio dos direitos sociais e
individuais consta do préprio preambulo da Constituicdo Federal de 1988, utilizado
como valores-guia do pais, ao lado da liberdade, da seguranga, do bem-estar, do
desenvolvimento, da igualdade e da justica.
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Neste sentido, percebe-se que o Judiciario, ao protagonizar a concretizagéo
das politicas publicas de saude, age em desfavor da diretriz de redugcédo das
desigualdades econdmicas e sociais (BARROSO, 2016, p. 12).

Isto ocorre principalmente porque a dificuldade no acesso aos mecanismos
judiciais consiste, também, em fator gerador da desigualdade que se busca
combater (LOPES, 2010, p. 162). A prevaléncia do acesso as politicas publicas de
saude por meio do Poder Judiciario, portanto, diverge do objetivo dos direitos
sociais.

Ante o exposto, embora se objetive que os recursos publicos englobem o
maior numero de requerimentos possiveis ou de prestagdes sociais (TIMM, 2010,
p. 53), existe uma grande dificuldade no que tange ao racionamento destes
recursos. Isto porque, em que pese a previsdo constitucional e legal ao tratamento
integral da saude e também do direito a vida, conforme vem se discutindo, a
limitagdo financeira do Estado €& fator que, se desconsiderado, pode gerar
verdadeira disfuncionalidade ao aspecto organizacional dos prestadores deste
direito, no ambito estatal.

Ademais, € ilusério considerar que o embate aqui discutido se da entre o
direito integral saude e o principio de separagédo de poderes, com a consequente
questdo que gira em torno da repartigdo orgcamentaria. Trata-se, em verdade, do
embate entre o Direito a Saude de um cidadao contra o de outro cidadao, de modo
que, infelizmente, privilegiam-se os com maiores condicdes — e aqui se ressaltem
ndo s6 as desigualdades de condi¢des financeiras, mas também as referentes ao
conhecimento — de acesso a justica.

Nesta linha de intelecg&o, interessantissimo € o raciocinio desenvolvido por
Daniel Sarmento, ao versar acerca da protegao judicial dos direitos sociais:

Ora, a cada vez que uma decisdo judicial concede alguma prestacéo
material a alguém, ela retira recursos do bolo destinado ao atendimento
de todos os outros direitos fundamentais e demandas sociais. Cada
decisdo explicitamente alocativa de recursos envolve também,
necessariamente, uma dimensdo implicitamente desalocativa. Em
palavras mais toscas, sendo curto o cobertor, cobrir o nariz implica deixar
os pés de fora. (SARMENTO, 2010, p. 556).

Infelizmente, percebe-se que a referida "dimensao desalocativa" nao

encontra a mesma consideragao pelo Poder Judiciario, de modo que o problema
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supostamente sanado pela decisdo judicial concessiva acaba por, em regra,
provocar outro ébice ao bom funcionamento do sistema como um todo.

Ademais, deve-se ter em mente que todos os direitos representam custos —
€ nao apenas os direitos sociais. Neste sentido, € necessario observar que, em
que pese a vertente preponderante em relagcdo a manutencido de um minimo
existencial, o Estado possui meios limitados de cumprimento de suas obrigagdes,
em todos os campos.

Neste sentido, os servigos sociais prestacionais dependem, em uma visao
realista e concernente ao aspecto administrativo, de recursos capazes de os
concretizarem, capacidade esta que pode ser traduzida no “instituto da reserva do
possivel”.

Destarte, assim lecionam Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner

Figueiredo:

Encontramo-nos, portanto, diante de duas facetas diversas, porém
intimamente entrelagadas, que caracterizam os direitos fundamentais
sociais prestacionais. E justamente em virtude destes aspectos que se
passou a sustentar a colocagao dos direitos sociais a prestagdes sob o
que se denominou de uma “reserva do possivel’, que, compreendida em
sentido amplo, abrange mais do que a auséncia de recursos materiais
propriamente ditos indispensaveis a realizagcdo dos direitos na sua
dimenséo positiva. (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 188)

Nesta linha de intelec¢ao, € interessante notar que a reserva do possivel
encontra, ainda, duas vertentes. Sao estas: a reserva do possivel fatica e a
reserva do possivel juridica (BARCELLOS, 2003, p. 278).

A reserva do possivel fatica, desta forma, refere-se as limitacbes
verdadeiramente financeiras, que se voltam a real impossibilidade de que se
custeie determinada prestacao. Isto porque, conforme repisado neste trabalho e
resultado de uma conclusédo logica, os recursos disponiveis ao Estado — néo
somente no que tange ao Direito a Saude, mas de forma geral — ndo sao
ilimitados.

Por outro lado, sustenta-se também a reserva do possivel juridica.
Diferentemente da vertente pratica, neste caso, a juridica volta-se a
impossibilidade orcamentaria de cumprimento de determinada prestacdo. E

esclareca-se: nao se trata de um empecilho decorrente da auséncia de recursos
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orcamentarios, mas sim da auséncia de recursos destinados ao fim especifico que
se pretende ver concretizado.

Diante do exposto até aqui, € possivel concluir, de forma parcial, que
remover a limitacdo do Estado da equagado para concessao judicial de pedidos
realizados no ambito da saude em que hajam politicas publicas ja formuladas é
perigoso para o equilibrio do préprio Sistema Unico de Sautde.

De igual forma, remover a consequéncia da atuagdo do Poder Judiciario da
equacao formulada pela Administracédo, para atendimento das politicas de saude,
além de ingénuo, € de imensa responsabilidade, uma vez que deve haver previséo

para gastos que, embora inesperados, ndo sdo infrequentes.

2.3 SOB A OTICA DE UMA CONSTITUICAO GARANTISTA

Ao abordar a evolugdo constitucional, Luciano Dutra (2017, p. 27)
estabelece trés momentos distintos, sendo eles o constitucionalismo antigo, o
constitucionalismo moderno e, por fim, o constitucionalismo contemporaneo. Desta
forma, note-se que a presente pesquisa situa-se no ambito do terceiro momento.
Neste, Luciano Dutra afirma que “o Estado abandona seu ideal abstencionista
(Estado Liberal), passando a intervir no corpo social com a finalidade de corrigir as
desigualdades existentes” (2017, p. 27), de modo que o Estado Social ganha
destaque e a sua concretizagdo passa a representar o objetivo central da
execugao das politicas publicas, por meio dos direitos metaindividuais ou
transindividuais, como a moradia, previdéncia, educacdo e, ao que aqui mais
interessa, o direito a saude.

Este, por sua vez, esta garantido a luz do artigo 196 da Constituicao
Federal de 1988, estabelecido como direito de todos e dever do Estado, de modo
que, por determinagéo do artigo 198 do mesmo diploma legal, as agdes e servigos
publicos de saude deverdo integrar uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, cujas diretrizes serdao analisadas com maior
profundidade nos préoximos topicos desta analise.

Ademais, note-se que o artigo 199 da Constituicdo Federal de 1988

determina que a assisténcia a saude e livre a iniciativa privada, de modo que é
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permitido as instituicdes privadas participarem complementarmente ao Sistema
Unico de Saude (SUS), mediante respeito as diretrizes supramencionadas.

Além disso, € interessante notar que a nossa Lei Maior estabelece, além
dos pontos expostos, as competéncias do Sistema Unico de Saude (SUS), por

meio do artigo 200. Sao estes, in verbis:

Art. 200. Ao sistema uUnico de saude compete, além de outras atribuicoes,
nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de
interesse para a saude e participar da producdo de medicamentos,
equipamentos, imunobiologicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as ag¢des de vigilancia sanitaria e epidemioldgica, bem como
as de saude do trabalhador;

Il - ordenar a formagao de recursos humanos na area de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execugédo das agbes de
saneamento basico;

V - incrementar, em sua area de atuagao, o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico e a inovacgao; (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n°® 85, de 2015)

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

VII - participar do controle e fiscalizagdo da produgéo, transporte, guarda
e utilizagado de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protegao do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho. (BRASIL, 1988).

Neste sentido, é possivel perceber que a Constituicdo Patria assume uma
postura de garantia no que tange a protecédo e concretizacdo do direito a saude,
bem como as demais liberdades individuais e coletivas, protegendo-se os direitos
fundamentais e assegurando as liberdades individuais e coletivas, com a
consequente limitagcdo do poder do Estado.

Mostra-se, portanto, em consonancia com o objetivo tragado no preambulo
da Carta Magna, qual seja, a instituigdo de um Estado Democratico, de modo a

assegurar, como valores de uma sociedade livre de preconceitos, harmoniosa e
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plural, “o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢ca”.

Neste sentido, é importante que se destaque a posi¢ao teorica de Luigi
Ferrajoli, jurista italiano que entende o Estado de Direito como um mecanismo
que, limitado pelo direito, tem por pressuposto a centralidade da pessoa. Assim,
leciona que os poderes publicos e privados exercem suas atividades em funcéo
dos direitos fundamentais (FERRAJOLI, 1996, p. 10-11).

Isto posto, com observancia também aos dispositivos constitucionais
trazidos a baila, bem como o predmbulo da mesma, deve-se notar que a
Constituicdo Federal de 1988 traz os direitos sociais como pressuposto de
desenvolvimento, tanto econémico quanto da sociedade, “dado que uma pessoa
desnutrida ndo apresenta niveis adequados de produtividade e impede a geragao
da riqueza individual e coletiva” (BOSCO, 2010, p. 15).

Desta maneira, note-se o fechamento de horizontes, no que tange a
garantia do direito a saude, nao é a atitude a ser tomada (ALVES, 2013b, p. 216).
Entretanto, deve-se pensar que a concretizagdo dos direitos fundamentais, no
caso em tela, direito a saude, ndo depende unicamente de sua positivagdo, mas
do desenvolvimento de politicas publicas adequadas ao seu bom funcionamento.

Desta forma, por mais que se reconhega que o direito a saude constitua o
minimo necessario para que o jurisdicionado exerca suas aptiddes de forma
adequada, € possivel que se observem duas questdes. A primeira delas concerne
ao proprio conceito de saude, que pode ser pensado em prestagcdes com
diferentes gradagdes. Explica-se: deve-se refletir sobre o que compbe referido
minimo necessario, a fim de que se preserve o principio da igualdade entre os
jurisdicionados, conferindo-lhes as prestacdes igualitarias diante da demonstracao
de iguais necessidades. A segunda é a discussao acerca da atuagéo jurisdicional,
amparada pelos preceitos constitucionais, questionando-se se o deferimento
indiscriminado das demandas judiciais de saude ultrapassa ou ndo os limites da
razoabilidade e mesmo da possibilidade fatica de cumprimento, situagao diante da
qual se garantiria aos demandantes um “teto na rua”, por conceder servigos que
nao poderiam ser efetivamente prestados.

Diante do panorama exposto, € possivel perceber que “as caréncias do

setor de saude no Brasil tém levado muitos usuarios ao Poder Judiciario, em
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busca de prestacbes do Estado para as mais diversas necessidades” (BOSCO,
2010, p. 15). Isto acarreta no fenébmeno da judicializagdo da saude, sobre o qual
discutir-se-a a partir deste ponto, com a consequente analise dos parametros
estabelecidos pela legislagédo, especialmente no que tange ao funcionamento do
Sistema Unico de Saude (SUS).

2.4 CONCLUSAO PARCIAL SOBRE O CONTRAPONTO ENTRE O MINIMO
EXISTENCIAL, A RESERVA DO POSSIVEL E A OTICA CONSTITUCIONAL

Diante do explanado até aqui, insta esclarecer alguns pontos para que se
possa prosseguir na discussdo. O primeiro deles é que o presente trabalho nao
possui a ambigao de trazer uma solugcdo a problematica travada, no ambito da
judicializagdo da saude, entre o Poder Judiciario e a Administragcado Publica.

O levantamento de seus aspectos, todavia, mostra-se de extrema
importancia para que se alcance um bom raciocinio no que tange a
responsabilidade solidaria entre os entes da federagdo, de modo a compreender o
tema sem assumir uma posicdo puramente politica diante da analise das
demandas.

Neste sentido, outro ponto imprescindivel a se esclarecer, de raciocinio
possivel diante das explanagdes acerca dos contrapontos travados entre os
institutos do minimo existencial, da reserva do possivel e da 6tica constitucional, €
o da tentativa de se alcancar um equilibrio entre eles.

Destarte, resta valiosa a licdo de Ana Paula Barcellos, a qual segue

transcrita:

O equilibrio entre esses dois elementos pode ser obtido da seguinte
forma. A meta central das constituicbes modernas, e da carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promog¢ao do bem-
estar do homem, cujo ponto de partida estda em assegurar as condi¢des
de sua prépria dignidade, que inclui, além da prote¢do dos direitos
individuais, condigbes materiais minimas de existéncia. Ao apurar os
elementos fundamentais dessa dignidade (ou minimo existencial) estar-
se-a estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos
apenas depois de atingidos € que se podera discutir, relativamente aos
recursos remanescentes, em que outros projetos e devera investir. Como
se ver, 0 minimo existencial associado ao estabelecimento de prioridades
orcamentarias € capaz de conviver produtivamente com a reserva do
possivel. (BARCELLOS, 2003, p. 277-278)
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O raciocinio desenvolvido pela autora permite vislumbrar um consenso
entre as partes tratadas pela literatura analisada como em constante embate, de
modo que, estabelecidas as prioridades a serem alcangadas pelos recursos
orgamentarios, constantes do minimo existencial, € possivel discutir a destinagao
dos recursos remanescentes, a serem investidos posteriormente.

Por conseguinte, percebe-se que outro ponto a se esclarecer € o de que o
presente trabalho n&o se presta a advogar para os entes publicos, ou mesmo a
um constitucionalismo marcado pela insinceridade normativa (BARROSO, 2006, p.
59), buscando, ao revés, enxergar as problematicas constantes da judicializagao
excessiva da saude, bem como na aplicacao indiscriminada da solidariedade entre
os entes federados.

E nesta discussdo que se passara, agora, a analise da judicializacdo do
acesso a saude no Brasil. Neste sentido, buscar-se-a tragar um panorama geral
sobre o tema no contexto brasileiro, para entdo perpassar pelas vertentes que a
entendem de forma positiva e que a entendem de forma negativa, de modo a

conjecturar um raciocinio amplo e diversificado sobre o tema.
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3 JUDICIALIZACAO DO ACESSO A SAUDE

3.1 PONDERACOES INICIAIS

E inegavel que muito se discute a respeito da judicializagdo da saude no
Brasil. E, muito embora ndo se trate de tema absolutamente original, inegavel
também que se trata de tema de extrema importancia.

Em pouco mais de trinta anos da Constituicdo Federal de 1988, é possivel
perceber uma maior reinvindicacdo dos direitos sociais nela previstos, seja por
meio da concretizacdo do acesso as politicas publicas especialmente formuladas
para este fim, seja por meio da utilizagdo do Poder Judiciario.

Neste sentido, a judicializacdo da saude revela a atuagao de cidadaos e de
instituicdes, envolvendo n&o sé aspectos sanitarios, mas também politicos, sociais
e éticos, além das variaveis relacionadas as questdes juridicas e as questdes de
gestdao dos servicos publicos (PEPE; SCHRAMM; SIMAS; VENTURA, 2010, p.
78).

Isto posto, interessa ressaltar que o processo judicial contra os Poderes
Executivo iniciou-se na década de 90, por meio das reinvindicagbes
medicamentosas e procedimentais dos portadores do virus HIV.

A época, referidas reinvindicacdes, empreendidas por organizagbes nao-
governamentais de todo o Brasil, invocavam justamente o dispositivo
constitucional, resultando em uma linha de decisdo tendente a responsabilizagao
dos entes da federagdo ao cumprimento da prestagdo a saude (SCHEFFER,
2003, p. 24).

Nesta linha de intelecgao, importa destacar que o Direito a Saude, nos anos
que sobrevieram a promulgagdo da Carta Magna, era considerado norma
programatica, destinada a orientar o Estado rumo a finalidade social que se
buscava atingir (CRUZ, 2012, p. 119). Dentro do referido contexto, o julgamento
do Recurso Extraordinario n® 271.286 (BRASIL, 2000), que tratava de demanda
individual formulada objetivando-se o recebimento imediato e gratuito de farmaco
de combate ao virus HIV, serviu como importantissimo precedente para que se
compreendesse o direito constitucional a saude como direito subjetivo individual

imediatamente exigivel em face do Estado (CRUZ, 2012, p. 119). Reconheceu-se,
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assim, que a interpretacdo do comando constitucional como norma programatica
nao poderia transforma-lo numa promessa constitucional vazia, conforme trecho

do referido recurso:

(.)O DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA.

- O direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar -
politicas sociais e econbmicas idbneas que visem a garantir, aos
cidadaos, inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e
igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar.

- O direito a saude - além de qualificar-se como direito fundamental que
assiste a todas as pessoas - representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a
esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagao federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da saude da
populagao, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao, em
grave comportamento inconstitucional.

A INTERPRETAGAO DA NORMA PROGRAMATICA NAO PODE
TRANSFORMA-LA EM PROMESSA CONSTITUCIONAL
INCONSEQUENTE.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica -
que tem por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no
plano institucional, a organizacao federativa do Estado brasileiro - ndo
pode converter-se em promessa constitucional inconsequente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele depositadas pela
coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de seu
impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUICAO GRATUITA DE MEDICAMENTOS A PESSOAS
CARENTES.

O reconhecimento judicial da validade juridica de programas de
distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive
aquelas portadoras do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos
fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 5° caput, e 196) e
representa, na concreg¢do do seu alcance, um gesto reverente e solidario
de aprego a vida e a saude das pessoas, especialmente daquelas que
nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua proépria
humanidade e de sua essencial dignidade. Precedentes do STF.

Nego provimento ao agravo. (BRASIL, 2000, g. nosso).

Destaque-se, desta maneira, que a evolugdo da judicializagdo da saude
nao se deu de forma linear, sendo, at¢ o momento desta pesquisa, objeto de
discussdo da instancia superior, em suas varias facetas. Todavia, diante do

cenario exposto, € possivel afirmar outros cidaddos que padeciam da necessidade



de ver cumprido, pelo Estado, o fornecimento de tratamentos sanitarios, de cunho
farmacolégico ou mesmo procedimentais, perceberam na via judicial uma
alternativa para isso.

Importa destacar que um dos pontos de vista perceptiveis a partir dos
apontamentos posteriores feitos pelos estudiosos a respeito da judicializagdo da
saude refere-se aos efeitos negativos das demandas sanitarias ndo apenas na
governabilidade, mas na propria gestdo das politicas e agbes relacionadas a
saude (PEPE; SCHRAMM; SIMAS; VENTURA, 2010, p. 79).

H4, ainda, estudos que enfatizam as debilidades do sistema, tanto de
saude quanto judiciario, no que tange a capacidade de responder
satisfatoriamente as novas e crescentes agdes de conteudo relacionado a garantia
do atendimento integral a saude.

Nesta linha de raciocinio, insurge também o posicionamento de
preocupacao, advindo especialmente dos representantes da Administracido
Publica, diante do impacto financeiro das determinagdes judiciais de cumprimento
aos entes federados, especialmente no planejamento financeiro que engloba os
servigos publicos de saude destinados a toda a coletividade.

Ademais, € importante ressaltar que os posicionamentos e as linhas de
raciocinio desenvolvidas em relacao a consequéncia — em sentido amplo — da
judicializagao da saude sao diversos.

De um lado, existe o raciocinio que conclui que o aumento das demandas
judiciais pode ser benéfico se considerada a responsabilizagdo estatal no
desenvolvimento de procedimentos condizentes com a real necessidade da
comunidade, no que tange a incorporacdo, compra e distribuicdo de
medicamentos (BAPTISTA, 2009, p. 829), bem como na percepgao da
judicializagdo como possibilidade de participacao e discursividade (ALVES, 2013,
p. 138).

De outro lado, existe o apontamento para a possibilidade da ocorréncia de
uma disfuncao nos sistemas, em especial se sopesado o risco de se desenvolver
na via judicial a principal maneira de acesso a saude (BAPTISTA, 2009, p. 836),
com a consequente grave lesao a direitos fundamentais de parte da populagao em
detrimento de outra (BARROSO, 2007, p.4).

De qualquer forma, o impacto na gestéo € inegavel, de modo que destaque-
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se o raciocinio:

Pode-se dizer, portanto, que a ampliagdo da atuagdo do sistema de
justica no acesso a assisténcia a saude tem repercussdes sobre a
gestao, influenciando na tomada de decisao dos profissionais envolvidos,
e que, ao menos em parte, decorre das deficiéncias da propria
administragcédo publica. (PEPE; SCHRAMM; SIMAS; VENTURA, 2010, p.
80).

Assim, é possivel perceber que, muito embora haja posicionamentos que
avaliam os aspectos positivos e negativos da judicializagdo da saude, ambos séo
importantes e capazes de resultar em novas ideias aptas a transformarem a forma
com que as demandas judiciais de saude s&o tratadas, no contexto brasileiro.

Por conseguinte, discutir-se-&o as vertentes supramencionadas, de modo a
elucidar e compreender melhor as consequéncias da judicializagdo da saude no

cenario do estado democratico de direito brasileiro.

3.2 O IMPACTO POSITIVO: A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO
CONCRETIZAGCAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Conforme exposto até entdo, é possivel perceber que a judicializagao da
saude pode ser encarada como um fenédmeno advindo da consciéncia do individuo
enquanto detentor de direitos fundamentais, de modo que a busca judicial revela-
se, a despeito de toda discussdo que sera levantada no proximo topico, uma
alternativa de concretizacao desses direitos.

Isto posto, deve-se considerar que a referida concretizagao necessita, de
maneira inegavel, de politicas publicas aptas a tornar o direito a saude integral e
eficiente, em todos os seus aspectos. Explica-se: ndo se busca, aqui, afirmar que
nao € possivel gozar dos servicos de saude sem que haja politicas publicas
formuladas; e sim pensa-las e adota-las, da maneira mais eficiente possivel, para
uma melhor utilizagcdo dos recursos publicos destinados ao cumprimento estatal
dos direitos sociais.

Neste sentido, € importante que se faca uma reflexdo acerca das referidas
politicas publicas. Isto porque o termo “politica” atravessa embates concernentes
aos trés Poderes — Executivo, Legislativo e Judiciario —, devendo ser

compreendido, portanto, em sentido amplo (ALVES, 2013, p. 138).

23



Assim, tem-se que a busca pela efetividade das politicas de direito sanitario
nao pode ser intentada por meio da separagcdo absoluta de poderes,
especialmente em um contexto como o atual, em que o Judiciario desempenha
papel ativo — e diga-se, ainda, impactante — na Administragcdo da saude, a nivel
local, regional ou nacional.

Ademais, a participacdo dos entes da federagdo na consolidagdo do
Sistema Unico de Saude envolve a perspicacia de uma gestdo estratégica e
participativa, com a formulacao de politicas publicas coerentes, a fim de reforcar
as diretrizes do Sistema Unico de Saude, a ser abordado no préximo tépico desta
pesquisa.

Por conseguinte, as diferentes atribuicdes dos entes ndo implicam num
isolamento completo deles, devendo, ao contrario, efetivar a construgdo de
sistemas locais de saude que, além de eficazes, atinjam uma articulagao regional
com o sistema a nivel nacional, em vez de culminar em sistemas de politicas e
acgdes isoladas e autbnomas (SCATENA; TANAKA, 2001, p. 71-73).

Dentro desse contexto de cooperacao entre os entes federados e diante do
tépico introdutdrio, € possivel apontar o papel positivo da judicializagdo da saude
no que tange, especialmente aos aperfeicoamentos por ela proporcionados.

Neste sentido, € de extrema importancia que se destaque a criagdo da
Comissao Nacional de Incorporagao de Tecnologias no SUS — CONITEC —, 6rgao
colegiado de carater permanente, integrante estrutural do Ministério da Saude,
que, por meio da Lei n° 12.401, de 28 de abril de 2011, versa acerca da
assisténcia terapéutica e a incorporagao de tecnologia em saude no ambito do
SUS.

Note-se que a propria CONITEC promove agdes que visam a participagcao
da comunidade no processo de avaliagdo das tecnologias de saude que sao
utilizadas no Sistema Unico de Saude. Por meio de seu sitio eletrdnico, é possivel

ter acesso, inclusive, a um guia, cujos objetivos sao:

» Fortalecer a participagdo de pacientes, cuidadores e do publico em
geral no processo de avaliagdo e incorporagao de tecnologias em saude
no SUS.

* Proporcionar e ampliar a compreenséo do publico sobre o processo de
avaliacao e incorporagao de tecnologias no SUS, incluindo a terminologia
utilizada.

» Trazer informacgbes sobre as formas de participacdo no processo de
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ATS, considerando o contexto brasileiro. (MINISTERIO DA SAUDE, 2016
p.7)

Neste sentido, a judicializagdo da saude pode ser avaliada como aliada ao
desenvolvimento de uma gestao participativa e democratica, em consonancia com

as diretrizes constitucionais ja abordadas.

3.3 O IMPACTO NEGATIVO: A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO
FOMENTADORA DA DESIGUALDADE E DA INSTABILIDADE FINANCEIRA

Diante da realidade fatica das demandas judiciais que tém por objeto a
concessao de tratamento concernente ao Direito a Saude, conforme exposto,
percebe-se que o Poder Judiciario pode manifestar-se como instrumento de
participacdo e discursividade dos jurisdicionados, muito embora nem sempre o
seja.

Note-se que a existéncia de um impacto negativo na judicializacdo da
saude nao exclui sua vertente positiva, reconhecendo-se a relevancia de ambos
0s ambitos nesta discusséo.

Nesta linha de inteleccao, € possivel verificar que referida participagado dos
jurisdicionados ndo abrange a todos os titulares deste direito, constitucionalmente
resguardado e inerente a todos os individuos, diante de sua caracteristica de
direito fundamental. Isto porque o acesso a justica, em que pese as varias agdes
para torna-lo viavel, ndo atinge a todos de forma igualitaria, acabando por serem
privilegiados os individuos com maiores condigdes, tanto financeiras quanto de
conhecimento sobre os proprios direitos e os meios de acessa-los. Ademais,
conforme ja exposto, & direito que compde o minimo existencial do individuo,
estando diretamente atrelado ao conceito de dignidade da pessoa humana.

Todavia, muito embora se busque um atendimento integral aos
jurisdicionados, percebe-se que o acesso qualificado a justica torna-se fator
determinante da concessao do medicamento. Nesta linha de intelecgao, vale citar:

(...), o direito a saude aponta que o SUS, apesar de configurar uma
politica consistente e com inegaveis avangos, ndo consegue ofertar a
todos os cidadaos brasileiros cuidados integrais e universais de saude. E
a populagdo, por meio da atuagdo de 6rgaos como o Ministério Publico,
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vem criando novas condi¢des para pleitear este direito por intermédio do
Poder Judiciario.

Assim, entende-se que quando o Poder Judiciario assume o papel de
protagonista neste tema, privilegia aqueles que possuem acesso
qualificado a Justica, seja por conhecerem seus direitos, seja por
poderem pagar os custos do processo judicial. Por isso, a possibilidade
de o Judiciario determinar a entrega gratuita de medicamentos mais
serviria a classe média que aos pobres. (SILVA, 2011, p. 166, g.
Nosso)

Neste sentido, a presente pesquisa revela-se de tamanha importancia para
a discussao da judicializagdo da saude, uma vez que, embora ndo seja original,
referido tema perpassa nao sé a discussao da judicializagdo em si, mas também a
problematica da aplicacéo indiscriminada da responsabilidade solidaria entre os

entes da federacao.
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4 O SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS) BRASILEIRO

4.1 PONDERAGOES INICIAIS

Foi realizado, em 2015, um levantamento que buscou determinar o nivel de
eficiéncia dos sistemas de saude em 56 diferentes paises. A pesquisa da
Bloomberg, empresa de tecnologia e dados para o mercado financeiro e também
agéncia de noticias operacional, levou em consideragdo marcadores como
expectativa de vida e os custos relativos e absoluto do sistema, atribuindo ao
cenario brasileiro a 512 posigao.

Tal dado pode gerar curiosidade quando comparado com o crescimento
das demandas de primeira instancia na area da saude, de cerca de 130% (cento e
trinta por cento) entre os anos de 2008 e 2017 (CONSELHO NACIONAL DE
JUSTICA, 2019, p. 13). Note-se que a pesquisa do Conselho Nacional de Justica
demonstrou, ainda, um crescimento de aproximadamente 13 vezes, em sete anos,
nos gastos com demandas judiciais de saude.

Isto posto, interessa notar que referido aumento, embora possa parecer
infimo frente ao orgamento total, alcanga montante suficiente para impactar a
politica de compra de medicamentos, que represente um dos objetos mais
corriqueiros das agdes usualmente ajuizadas. Desta forma, o cenario brasileiro
transita entre dois extremos, conforme abordado no tépico introdutério, no que
tange ao Direito a Saude: entre a falta de efetividade e a judicializagao excessiva
(BARROSO, 2013).

Nesta linha de inteleccdo, a Administracdo do direito aqui discutido recebe
extrema importancia, uma vez que a demasia das agbes judiciais constitui
empecilho ao bom funcionamento das préprias politicas publicas concernentes a
area da saude, colocando em cheque a alocacéao efetiva dos recursos recebidos e,
ademais, desorganizando a atividade administrativa, em razdo da impossibilidade
de previsdo orcamentaria.

Neste sentido, € possivel concordar com Barroso, ao estabelecer que, por
muitas vezes, sao concedidos “privilégios a alguns jurisdicionados em detrimento
da generalidade da cidadania” (BARROSO, 2013, p. 4). A Constituicdo Federal de

1988, no que tange ao provimento do Direito a Saude, determina que a efetivagao
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deste ocorrera por meio de politicas sociais econémicas, o0 que torna o excesso de

decisdes judiciais sobre o tema alarmante e pendente de solugéo.

4.2 O SISTEMA UNICO DE SAUDE E A LEI ORGANICA 8.090/90

Inicialmente, para tratar acerca do Sistema Unico de Saude (SUS), importa
destacar que a promulgacao das Leis n° 8.090/90, que alterou a estrutura basica
da Secretaria da Ciéncia e Tecnologia da Presidéncia da Republica, e n° 8.142/90,
que dispds acerca da participacéo da comunidade na gestdo do Sistema Unico de
Saude e sobre as transferéncias intergovernamentais de recursos financeiros na
area da saude representou, para as gestdes municipais, estaduais e federal,
grandes avancos.

Neste sentido destaque-se a descentralizacdo da Saude, reforcada pelo
surgimento das Comissdes Intergestores, féruns de pactuacédo e geragdo de
Normas Operacionais Basicas pelas trés esferas do governo, bem como a criagao
e desenvolvimento dos Fundos de Saude Nacional, Estaduais e também
Municipais.

Referidos avancgos refletem um processo em continuidade, buscando cada
vez mais conformidade com os paradigmas estabelecidos pela Constituicdo
Federal de 1988 e com os principios da Equidade, Universalidade, Integralidade,
Descentralizagcédo, Regionalizacao e Participagao Social, previstos no artigo 7° da
Lei n° 8.080/90.

Note-se que a legislagao vigente, de acordo com o disposto no artigo 3° da
Lei n® 8.090/90, ampliou o conceito de saude, de modo a intentar a construcao de
politicas n&o s setoriais, de modo a incluir neste novas determinantes e
condicionantes, como a alimentagcdo, a moradia, o saneamento basico, 0 meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacéao, a atividade fisica, o transporte, o lazer
€ 0 acesso aos bens e servicos essenciais, necessitando portanto de politicas
intersetoriais.

Isto posto, importa destacar que o artigo 198 da Constituicdo Federal, em
seu caput, determina que as acgdes e servigos publicos concernentes ao Direito
Sanitario, no que tange ao Sistema Unico de Salde, deverdo observar as
seguintes diretrizes: (I) a descentralizagdo, com diregdo unica em cada esfera do
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governo; (ll) o atendimento integral, de modo a priorizar as atividades de carater
preventivo, sem prejuizo dos servigos assistenciais; e (lll) a participacdo da
comunidade.

O primeiro inciso, referente a diretriz da descentralizagao, intenta conciliar o
Sistema Unico de Saude com a regionalidade diversa do cenario brasileiro, de
modo a adequar suas politicas a caracteristica continental do pais, que possui
muitas e distintas realidades econdmicas, sociais e sanitarias (PAIM, 2015, p.33).

Neste sentido, note-se que descentralizar nao significa apartar a atuagao
dos entes da federacéo, isolando-as completamente. Isto porque os Estados e a
Unido fornecem cooperacdo técnica e financeira, a fim de que as acbes e os
servicos de saude nao sejam estruturados apenas na escala dos municipios.
Desta forma, em vez de culminar em sistemas isolados e autbnomos, a
descentralizagdo da gestdo da saude deve efetivar a constituicdo de sistemas
locais de saude que realizem uma articulagdo regional com o sistema nacional,
(SCATENA; TANAKA, 2001, p. 71-73), além de eficientes.

O segundo inciso, referente ao atendimento integral, diz respeito ndo s6 ao
aspecto de recuperacdo da saude, mas também a protecdo e recuperagao da
mesma. Neste sentido, o Sistema Unico de Saude da prioridade a acdes de
prevencgao, controle e fiscalizagdo, sem negligenciar os servigos assistenciais e
garantindo, portanto, a integralidade do atendimento prestado a populagao.

O terceiro inciso, por fim, referente a participagao da comunidade, expressa
uma tentativa de democratizacdo do acesso a saude (PAIM, 2015, p. 34), em
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana, ultrapassando-se o
autoritarismo da gestao e criando locais de fala e abarcamento da comunidade.

Note-se que, para além dos principios que regem o Sistema Unico de
Saude, a Constituicdo Federal determina, ainda, quatro pontos prioritarios no que
diz respeito a area da saude. Sdo estes: a) a prestacdo de servigos de
saneamento basico; b) o atendimento materno-infantil; c) as agbes de medicina
preventiva, conforme ja exposto neste mesmo tépico; e d) as agdes de prevencao
epidemoldgica.

Neste sentido, a prestagao de servicos de saneamento basico revelam, por
si sO, sua importancia. Tratada no texto constitucional nos artigos 23, inciso IX,
198, inciso Il, e 200, inciso IV, advém da preservacdo da boa qualidade de vida
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das pessoas, por sua caracteristica intrinseca de prevengdao e controle de
doencas, bem como promogao de habitos de higiene e controle de doengas, além
de atencgao a limpeza publica da comunidade.

Além disso, o atendimento materno-infantil também possui aten¢ao especial
no texto constitucional, constante do artigo 227, inciso I, que prevé a “criagdo de
programas de prevengao e atendimento especializado para as pessoas portadoras
de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integracdo social do
adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitagdo do acesso aos bens e servigos coletivos,
com a eliminacdo de obstaculos arquitetbnicos e de todas as formas de
discriminagao”.

Acerca do carater preventivo das acdes de medicina, note-se que ja se foi
explanado. Constante do artigo 198, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988,
constitui, inclusive, diretriz basica do Sistema Unico de Saude.

Por fim, as acdes de prevencao epidemoldgica recebem atengao no artigo
200, inciso 1l, do texto constitucional, que atribui ao Sistema Unico de Saude a
execucgao de agdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as agdes

concernentes a saude do trabalhador.

4.3 AS DIVISOES TERRITORIAIS DO SISTEMA DE SAUDE

Conforme abordado rapidamente no tépico anterior, a problematica que
envolve o repasse de recursos aos entes federados evidencia também a
necessidade da regionalizagdo efetiva dos servigos sanitarios (NEPESS, 2005,
p.149).

Neste sentido, importa notar que o Sistema Unico de Saude possui uma
nomenclatura variada, bem como variadas divisdes territoriais, no que tange a
instrumentalizagdo de suas politicas de acao.

Dentre outros, podem ser notados o municipio, o distrito sanitario e a micro-
area. Atribui-se a Reforma Sanitaria Brasileira ocorrida nas décadas de 70 e 80 as
bases que estruturaram o Sistema Unico de Saude, de modo que podem ser
destacadas consideragdes quanto ao setor e aos servicos disponiveis a

populagao, conforme enumerado por Gondim et al-
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* Desintegracéo das unidades de saude, com sobre-oferta de servigos em
alguns lugares e auséncia em outros;

» Excessiva centralizagao implicando por vezes em impropriedades das
decisoes, pela distancia dos locais onde ocorrem os problemas;

» Baixa cobertura assistencial, com segmentos populacionais excluidos
do atendimento, especialmente os mais pobres e mais regides mais
carentes.

* Irresolutividade, desperdicio e fragmentacdo das agbes e servigos no
enfrentamento aos problemas e necessidades apontadas nas diferentes
regides e populagdes brasileiras. (GONDIM et al, 2008, p. 3)

Desta forma, foi possivel, a época, perceber uma necessidade de mudanca
na referida politica, dada a inadequacdo na distribuicdo dela resultante, como
pode ser compreendido pelas quatro consideracdes acima.

Neste sentido, o Sistema Unico de Saude, aprovado na Constituicdo
Federal de 1988, firmou-se sobre os principios mencionados no tépico anterior,
quais sejam: principios da Equidade, Universalidade, Integralidade,
Descentralizacdo, Regionalizagdo e Participagdo Social (MINISTERIO DA SAUDE,
2003, p. 20).

Isto posto, pode-se perceber uma nova estratégia no que tange a
racionalizacdo dos servigos sanitarios, que passaram a levar em conta critérios
que buscassem uma efetividade real, perpassando o aspecto das diferencas
técnicas e estruturais de cada local, buscando-se, conforme ja exposto, o
atendimento integral em todos os niveis de atengdo do Sistema Unico de Saude.

Nesta linha de inteleccdo, a municipalizagdo dos servigos sanitarios,
direcionadora do novo sistema de saude, trazia a tona ndo s6 uma nova nogao de
territério, mas também a necessidade de que fosse delimitada, “para cada sistema
local de saude, uma base territorial de abrangéncia populacional”’, almejando-se
implantar novas praticas sanitarias capazes de atender as demandas de saude de
cada area estabelecida (GONDIM et al, 2008, p. 4).

Destarte, o relacionamento entre municipalidade e regionalizagdo se daria
de forma articulada, centralizando e descentralizando acées de modo a se atribuir
a principal responsabilidade de atendimento ao municipio, de modo que o nivel
regional atenderia a comunidade de acordo com o nivel de complexidade.

Entretanto, em que pese a maior autonomia concedida aos municipios, com

consequente aumento do dinamismo proporcionado a comunidade, além de
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fatores importantissimos, como a valorizacdo do poder municipal, deve-se atentar
para o fato de que existem grandes desigualdades entre os municipios.

Importa dizer que referidas desigualdades ndo dizem respeito apenas ao
contingente habitacional de cada municipalidade, mas também ao aspecto
juridico, politico e operacional de cada local, de modo a se constatar a disparidade
nos potenciais politico, administrativo e financeiro, entre os municipios.

Nesta linha de intelecgdo, Gondim considera que o municipio transformou-
se num mito (GONDIM et al, 2008, p. 5). Isto porque, no que tange a aproximagao
da acao politico-assistencial com a comunidade e a autonomia do municipio para
efetivacdo do Direito Sanitario, percebe-se que as diferenciagdes intermunicipais
deveriam ter sido abrangidas pela legislagao infra-constitucional, de modo a suprir
eventuais dificuldades na operacionalizagédo do sistema.

Diante do exposto, conforme a divisdo elaborada por Mendes (1993), no
processo de municipalizagdo podem ser identificados (a) o territério distrito, (b) o
territorio area, (c), o territério micro-area e (d) o territério-moradia.

Neste sentido, interessa ressaltar que as proprias regulamentagdes
operacionais do Sistema Unico de Salde relacionam-se as nogdes de espago
geografico e territério, de modo que na Norma Basica de Atengdo, NOB-96,
destaca-se a municipalizacdo dos servicos, de modo que os procedimentos
repassados do estado para a gestdo do municipio implicam, também, em
repasses financeiros aptos a sustentar o sistema (GONDIM et al, 2008, p. 7).

Referida norma propde, desta forma, uma reorganizagdo do modelo de
atencdo, de modo a instituir vinculos entre os servicos prestados e os
administrados, por meio dos sistemas de saude do municipio e de suas redes de
servico, de modo que, regionalizadas, ampliam 0 acesso aos servicos com maior
qualidade e menor custo.

De igual forma, a Norma Operacional de Assisténcia, NOAS/2002,
concerne a regionalizacdo da assisténcia em si, de modo a reorganizar os
sistemas, partindo de polos de atencéo voltados ao desenvolvimento de solugdes
as caracteristicas regionais de determinado local e obedecendo a critérios de
hierarquizacdo administrativa.

Ademais, interessa destacar o constante da portaria n° 399, de 22 de
fevereiro de 2006, que Divulga o Pacto pela Saude 2006, Consolidagdo do SUS e

32



aprova as diretrizes operacionais do referido Pacto. Nesta, dentre as diretrizes
para a Gestdo do SUS, encontra-se a regionalizagdo, considerando-se que o
Brasil, por sua caracteristica continental e de muitas diferengcas regionais,
necessita avanco na regionalizacdo e descentralizacdo do Sistema Unico de
Saude, de forma a desenvolver uma diversidade operacional capaz de respeitar as
caracteristicas de cada regido.

Neste sentido, assim dispde o Pacto de Gestao (Portaria n° 399, de 22 de

fevereiro de 2006) acerca dos objetivos da regionalizagao:

Garantir acesso, resolutividade e qualidade as acdes e servigcos de saude
cuja complexidade e contingente populacional transcenda a escala
local/municipal;

Garantir o direito a saude, reduzir desigualdades sociais e territoriais e
promover a equidade, ampliando a visao nacional dos problemas,
associada a capacidade de diagnéstico e decisdo loco-regional, que
possibilite os meios adequados para a redugdo das desigualdades no
acesso as agoes e servigos de saude existentes no pais;

Garantir a integralidade na atencdo a saude, ampliando o conceito de
cuidado a saude no processo de reordenamento das ag¢des de promogéo,
prevencédo, tratamento e reabilitagdo com garantia de acesso a todos os
niveis de complexidade do sistema;

Potencializar o processo de descentralizagdo, fortalecendo estados e
municipios para exercerem papel de gestores e para que as demandas
dos diferentes interesses loco-regionais possam ser organizadas e
expressadas na regido;

Racionalizar os gastos e otimizar os recursos, possibilitando ganho em
escala nas agbes e servigos de saude de abrangéncia regional. (BRASIL,
2006)

Nesta linha de inteleccéo, ressalte-se que o Pacto compreende as regides
de saude como recortes territoriais que estejam conectados por um espago
geografico continuo, de modo a identificar, conforme exposto alhures, as
particularidades n&o so6 culturais, econdmicas e sociais, mas também de redes de
comunicacao e infraestrutura de transportes compartilhados na territorialidade em
tela.

Desta forma, a chamada “Regidao de Saude” deve, nos termos da portaria
ora analisada, organizar tanto a rede de agbes quanto os servigos de saude, de

modo a garantir o cumprimento dos principios constitucionais ja explanados nesta
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pesquisa, quais sejam: a universalidade do acesso, a equidade e a integralidade
do cuidado, fortalecendo o controle social e também a acéo cooperativa entre os
gestores.

Neste sentido, ressalte-se que o Pacto aponta, ainda, para a necessidade
de pactuagdo entre todos os gestores envolvidos, tanto do conjunto de
responsabilidades ndo compartilhadas quanto das agées complementares. Acerca

do conjunto de a¢des que nao sao compartilhadas, destaque-se:

O conjunto de agdes que nido sdo compartiihadas refere-se a Atengao
Basica e as agbes de vigilancia em saude, as quais devem ser
assumidas e estar sob a responsabilidade exclusiva do municipio.
Portanto, a regiao de saude deve estabelecer critérios que assegurem
certo grau de resolutividade aquele territério delimitado, como suficiéncia
na atengéo basica e parte da média complexidade, para isso podem ter
diferentes formatos tais como:

I) regides intraestaduais, formadas por mais de um municipio, dentro de
um mesmo estado;

II) regiGes intramunicipais, organizadas dentro de um mesmo municipio
de grande extenséao territorial e densidade populacional,

[ll) regides interestaduais, conformadas a partir de municipios limitrofes
em diferentes estados, e,

IV) regides fronteiricas, organizadas a partir de municipios limitrofes com
paises vizinhos. (...). (GONDIM et al, 2008, p. 10)

Desta forma, as regulamentag¢des citadas — NOB/96, NOAS/2002 e Pacto
de Gestao/2006 — apontam para a existéncia de sub-regides insertas nas proprias

regides, a saber:

[) regido de saude, compreendida como uma base territorial de

planejamento;

[I) microrregido, referente a homogeneidade interna de sub-regides

sanitarias;

[II) médulo assistencial, com resolutividade tangente ao primeiro nivel de

referéncia de atencgao sanitaria;
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IVV) municipio-sede, do médulo assistencial habilitado na Gestado Plena do

Sistema Municipal de Saude;

V) municipio-polo, quando referéncia para outras municipalidades,

independente do nivel de atencgao;

VI) unidade territorial de qualificacdo na Assisténcia a Saude, sendo esta a

unidade minima de planejamento; e, por fim,

VII) os territérios do Agente Comunitario de Saude — ACS — e do Programa
Saude da Familia — PSF (GONDIM et al, 2008, p. 11).

Ante o explanado, é possivel perceber que ndo se pode compreender o
territério, em especial no que tange ao Direito Sanitario, como uma simples
delimitagao de area, sendo necessario que se reconhegam 0s processos que, por
muitas vezes, ultrapassam os limites impostos.

Neste sentido, a definicdo de estratégias deve pautar-se de modo a
identificar as informagdes, operando as decisdes nas muitas e diferentes
dimensdes do processo de saude-doenca (TEIXEIRA; PAIM; VILASBOAS, 1998,
p. 17), de modo a observar a totalidade social, com as singularidades que lhe
sejam pertinentes.

Destarte, a busca pelo aperfeicoamento das funcionalidades do Sistema
Unico de Saude deve reconhecer, na territorialidade do referido Sistema, n&o sé
um aspecto de divisdo a ser considerado, mas sim uma instancia de poder da qual
participam as populag¢des conectadas a ela (GONDIM et al, 2008, p. 17).

Por conseguinte, conclui-se, neste aspecto, que a participagao, bem como
a pactuacao e a responsabilidade solidaria, sobre a qual se discutira adiante, do
ponto de vista juridico, terdo sua eficacia aumentada a partir do momento em que
se informe dos processos relativos as construgdes dos territérios da saude,
incluindo as decisbes dos atores que neles influenciem, a nivel Executivo,
Legislativo e Judiciario.

N&o se intenta, aqui, exigir ou mesmo sugerir que todos os juizes de todo o

Brasil tenham conhecimento a respeito de todas as divisbes, tedricas e legais,
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atribuidas ao Sistema Unico de Saude. Todavia, diante da situacéo ja repisada
neste trabalho, é necessario que haja um minimo conhecimento a respeito das
diretrizes basicas e da formatacao do SUS.

Note-se, neste sentido, que a presente discussdo ultrapassa as
argumentagdes aviadas, referentes ao preco dos direitos e o minimo existencial. A
disponibilidade de recursos e a possibilidade de realocagdo destes ndo podem,
jamais, se tornar motivagdo para que os integrantes dos poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario fechem os olhos para a realizada fatica do pais.

Repise-se que a discussdo também supera os aspectos explanados
referentes a reserva do possivel, juridica e fatica, atentando-se na verdade por
uma organizagao de politicas publicas que consiga ndo so realizar o minimo
existencial, mas garanti-lo sem prejuizo de outras necessidades da populagao,
que podem ser alvo da discricionariedade da Administracdo Publica na sua
concretizagao.

Por conseguinte, agora se passara a discussdao que tange a
responsabilidade solidaria entre os entes federados.

Conforme ja exposto, referida discussdo concerne a resolugédo de
demandas que tenham por finalidade a concessdo de servigo, tratamento ou
medicamento necessarios a concretizacdo do Direito a Saude.

Por conseguinte, tendo por base referéncia bibliograficas e valendo-se dos
aspectos legais sobre o tema, referido tépico ambiciona tragar um panorama sobre
0 aspecto pratico da aplicacdo da responsabilidade solidaria entre os entes da

federacao, desenvolvendo-se um raciocinio critico sobre esta.
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5 A RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE OS ENTES DA
FEDERACAO

5.1 PONDERACOES INICIAIS

Considerando-se o exposto até este ponto, € possivel perceber que o
Sistema Unico de Saude, cuja administragdo ndo pode mais excluir o Poder
Judiciario sem incorrer em uma irresponsabilidade desarrazoada, apresenta
excessos e incoeréncias. Todavia, ndo € possivel que se atribua toda e qualquer
falha apresentadas no que tange a prestagdo dos servicos de saude a atuacdo
judicial. Isto porque a interferéncia judicial ndo ocorre de maneira autbnoma: ao
revés, decorre de questao de direito, constitucionalmente resguardado, que nao foi
auferido pelo jurisdicionado.

A solidariedade entre os entes da federacao, neste sentido, constitui critério
de atribuicdo de competéncia, e ndo meio de obrigar instituicdes desiguais em
recursos, com alcadas pré-determinadas do ponto de vista legal, a se
apresentarem na demanda com a mesma contribui¢ao no tratamento do autor.

Destarte, a responsabilidade de promover a saude pertence a todos os
entes federativos; todavia, ndo € possivel desconsiderar, em totalidade, os
parametros elencados na Constituicido Federal, sob o risco de utilizarem-se os
recursos publicos destinados ao cumprimento do Direito a Saude de forma
desvantajosa, prejudicando o cumprimento do mesmo, bem como das demais
prestacdes a serem garantidas pelo Estado.

Ante o fato de os direitos fundamentais sociais exigirem prestagoes
positivas do Estado, pde-se em relevo sua dimensao econémica e a analise nao
apenas da conveniéncia e oportunidade de adogdo da medida, mas,
principalmente, da possibilidade, ou seja, da conjuntura financeira sobre a qual
atua a Administragéo.

Desta forma, interessa destacar que a competéncia comum inserida no
texto constitucional, conforme artigo 23, Il, significa que a prestagao do servigo por
um ente da federagao nao exclui a responsabilidade de outro, ou seja, que se trata
de solidariedade (SILVA, 2007, p. 213). Desta forma, Unido, Estados, Distrito
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Federal e Municipios possuem competéncia para dispor acerca dos assuntos
sanitarios.

Ressalte-se, portanto, o raciocinio de Gebran Neto e Desch:

A responsabilidade solidaria entre Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios tem por escopo impor a organizacdo do Sistema Unico de
Saude para assegurar o acesso universal e igualitario, com atendimento
integral nas politicas publicas de saude. Havendo politicas publicas com
a reparticao de atribuicbes entre os entes gestores, estas devem ser
consideradas para fins do exame da competéncia e legitimidade passiva
nas agdes judiciais sobre direito a saude, atendendo-se, desse modo, ao
comando do art. 8°, XllI, da Lei 8.080/90, evitando a duplicidade de meios
para fins idénticos, efetivando-se o principio constitucional da eficiéncia
da administracéo publica. (GEBRAN; DRESCH, 2015, p. 21).

Isto posto, interessa que se destaque que, “nas Justicas estadual e federal
em todo o pais, multiplicam-se decisbes que condenam a Unido, o Estado ou o
Municipio — por vezes, os trés solidariamente — a custear medicamentos e terapias
que nao constam das listas e protocolos do Ministério da Saude ou das
Secretarias Estaduais e municipais” (BARROSO, 2012, p. 27).

Referido protagonismo judicial, por sua vez e segundo o mesmo autor, pode
apresentar riscos a sociedade ndo s6 no aspecto orcamentario, mas a prépria
legitimidade democratica, uma vez que os membros do Poder Judiciario ndo séo
eleitos (2012, p.27); além disso, resiste a possibilidade de se haver uma
politizagado da Justica, diante do exercicio da vontade politica do magistrado nas
decisbes (2012, p. 29); e, por fim, resiste também o perigo da primazia do
Judiciario, diante da dificuldade deste em reconhecer sua capacidade institucional
e seus limites. Nas palavras do ministro, cujas ideias ora se discutem: “o Judiciario
quase sempre pode, mas nem sempre deve interferir’ (2012, p. 30).

Todavia, embora se reconhecga que existe uma reparticdo de competéncias
prefixada, em conjunto com listas de medicamentos nesta propostas, deve-se
atentar para o fato de que a espera pode se tornar invidvel para o jurisdicionado.
Assim, em que pese a formalidade constitucional referente a previsdo
orcamentaria, ater-se a esta de maneira absoluta ignora, completamente, sua
natureza normativa e os seus fins materiais (BARCELLOS, 2011, p. 284).

Isto porque referidos aspectos como previsdes orgcamentarias, bem como a

reserva do possivel e o principio de separacdo dos poderes, concretizado
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mediante a descentralizagdo, divisdo e racionalizacdo das suas respectivas
atribuigdes, ndo sdo um fim em si mesmos. Explica-se: a natureza normativa da
Constituicdo Federal de 1988, bem como a sua finalidade, ndo € manifesta na
mera estruturacéo do sistema. Pelo contrario: as previsbes orgamentarias servem
para que os recursos sejam utilizados de forma correta e responsavel, visando
assegurar os direitos sociais e individuais, dentre outras garantias previstas no
predmbulo da Carta Magna. O principio da separagao de poderes, por sua vez,
busca prevenir e afastar o autoritarismo que possivelmente decorreria da
centralizagdo dos poderes, convergindo novamente para a garantia dos direitos
previamente mencionados.

Neste sentido, conforme abordado anteriormente, a atuacdo dos Poderes
Executivo, Judiciario e Legislativo devem agir de forma a preservar-se a finalidade
maxima da Constituicdo Federal de 1988, em vez de travarem uma discussao que
retira da Carta Magna teses e argumentagdes que fogem ao seu objetivo central.

Desta forma, interessa que se analise o ponto de vista orgcamentario do
pais, uma vez que € possivel que a responsabilidade solidaria, se aplicada de
forma indiscriminada, prejudique a execugdo das politicas publicas, “criando
grande desperdicio de recursos destinados a saude, visto que os trés entes séo
condenados a pagar simultaneamente, e ainda ndo foi estabelecido um critério de
compensagao e ressarcimento por parte de quem paga” (OHLAND, 2010, p.39).

Por conseguinte, partindo-se da compreensao acerca dos conceitos que
envolvem a presente tematica, a responsabilidade solidaria imposta aos entes da
federacdo € matéria que deve ser avaliada, a partir da observancia do minimo
existencial, nucleo elementar da dignidade da pessoa humana (BARROSO, 2001,
p. 40 e 41), bem como da analise do papel do Poder Judiciario e das limitagdes,
tanto deste, quanto das politicas publicas providas pela Administracdo. Neste
sentido, no que se refere ao Direito a Saude, deve-se observar que este é direito
basilar, necessario a execugao plena das atividades em sociedade, considerando-
se as varias gradacdes em que pode ser prestado.

Repise-se que nao se objetiva afirmar, aqui, que todas as atribuicdes dos
entes da federacdo estdo definidas de modo que seguir a legalidade estrita

evitaria todo e qualquer tipo de imprecisdo, omissao ou até mesmo contradigio.
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Em verdade, a nossa Republica Federativa esta fundada na dignidade da
pessoa humana, nos termos do artigo 1° da Constituigdo Federal de 1988, de
forma que as decisbes judiciais visam, de igual modo, a construcdo de uma
sociedade efetivamente solidaria, conforme artigo 3°, incisos | e IV da Constituigao
Federal de 1988.

Tanto a dignidade da pessoa humana quanto o ideal de uma sociedade
efetivamente solidaria jamais serdo concretizados somente por meio de direitos
subjetivos, mas também — e quiga principalmente — por uma complexidade de
conjunturas, refletidas em qualquer circunstancia relevante do ponto de vista
juridico (MORAES, 2003, p. 118). Neste sentido, explica-se: o Direito a Saude,
dentro da busca por uma sociedade solidaria, ndo deve considerar-se
materializado pela prestacdo individual do mesmo, prestacdo esta obtida pelo
meio judicial; deve atentar-se para o coletivo, observando também as
necessidades dos que nao acionaram o Poder Judiciario, bem como os melhores
meios de atendé-las.

Neste sentido, destaque-se o pensamento de Daniel Sarmento:

a construgdo de uma sociedade solidaria, tal qual projetada pelo
constituinte, pressupde o abandono do egocentrismo, do individualismo
possessivo, e a assungao, por cada um, de responsabilidades sociais em
relagdo a comunidade, e em especial em relagdo aqueles que se
encontrarem numa situacdo de maior vulnerabilidade. (...) Construir esta
sociedade justa e igualitaria € um dever do Estado, que impde tarefas
promocionais aos trés Poderes, mas é também uma obrigacdo que pesa
sobre toda a sociedade e sobre cada um dos seus integrantes, na
medida das respectivas possibilidades (SARMENTO, 2006, p. 297).

Considerar o Direito Sanitario, do ponto de vista da dignidade da pessoa
humana, é impossivel se ndo houver atengdo as politicas publicas de saude. O
aspecto organizacional do atendimento integral possui, desta forma, relagao direta
com todas as formas em que o Estado se veja compelido a fornecé-lo, seja esta
obrigacao determinada de forma administrativa ou judicial.

Em continuidade, deve-se notar que a saude brasileira é requlamentada por
inumeros instrumentos juridicos, como leis, atos normativos, decretos,
recomendacoes e resolucdes, entre outros.

Entretanto, o cunho abstrato e extremamente subjetivo que a garantia a

saude possui, somado a matriz principiolégica da Constituicdo Federal de 1988,
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anteriormente abordada, contribui para que haja uma tendéncia, por parte dos
préprios profissionais do direito, de ignorar as regras infraconstitucionais que
firmadas no ambito do Legislativo e da prépria gestdo, até mesmo as pactuadas
com os mecanismos de controle social do Sistema Unico de Saude (ASENSI,
2015, p. 154).

Neste interim, ressalte-se que a problematica ndo reside simplesmente na
inobservancia das regras constitucionais, pois dizé-lo faria parecer que esta
atitude € intencional. Todavia, a questdo ndo advém apenas da inobservancia
destas regras, mas sim do desconhecimento destas, que se manifesta ndo sé nas
decisdes do Poder Judiciario, mas na atuag¢ao dos Poderes como um todo.

Ressalte-se que o assunto ndo € completamente ignorado, importando
destacar a tentativa de construgcdo de um aparato instrutivo pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ).

Sendo este uma instituicdo publica que busca o aperfeicoamento do
trabalho do sistema judiciario brasileiro, no que tange ao Direito a Saude,
destaque-se que o Plenario do Conselho Nacional de Justica aprovou a
Recomendacdo n. 31, de 30 de margco de 2010, tracando diretrizes aos
magistrados quanto as demandas judiciais que envolvem a assisténcia a saude.

Além disso, instituiu também o Férum Nacional do Judiciario para
monitoramento e resolucdo das demandas de assisténcia a Saude, por meio da
Resolugao n® 107, de 6 de abril de 2010, sistema eletrénico de acompanhamento
das acgdes judiciais que envolvem a assisténcia a saude, coordenado por um

Comité Executivo Nacional e Constituido por Comités Estaduais.

5.2 CRITICAS AO DEVER DE RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

A necessidade de se discutir a solidariedade entre os entes da federagao é
inegavel. Isto porque, conforme o artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988, o
Sistema Unico de Saude é o responsavel por integrar as acdes e os servicos de
saude sob responsabilidade dos entes federativos, para que o jurisdicionado
possua, de forma efetiva, ter a assisténcia integral a saude, conforme abordado
anteriormente, independente da capacidade financeira de seu municipio e também

da complexidade do tratamento necessario.
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Neste sentido, € importante ressaltar que o financiamento da saude é
tripartite, conforme a Lei Complementar n° 141, de 2012, e da Emenda
Constitucional 86, cabendo aos municipios a aplicacdo de 15% de suas receitas
em saude, aos estados a aplicagao de 12% e a Uniado, por fim, o total de 15% de
suas receitas correntes liquidas. Ha ainda previsdo legal, de acordo com os
critérios do artigo 17 da Lei Complementar n°® 141/2012, de transferéncia de
parcela dos recursos de saude depositados pela Unido no Fundo Nacional de
Saude aos estados e municipios.

Na mesma linha de intelecdo, para além dos percentuais legalmente
definidos, é necessario que se compreenda como a aplicagdo dos recursos é
realizada. A regulamentacado do financiamento e da transferéncia dos recursos
federais para as agdes e os servigos de saude foi inicialmente regulamentada pelo
Ministério da Saude, por meio da Portaria n° 204, de 29 de janeiro de 2007, que
posteriormente foi alterada por novos regramentos. Obedeciam, como ainda nos
dias de hoje, ao formato de blocos de financiamento, monitorados e controlados.

Desta maneira, os recursos destinados as acdes e servigos de saude e
provenientes da Unido sdo, atualmente, organizados e transferidos na forma de
seis blocos de financiamento, constituidos por componentes coerentes com as
particularidades de suas agoes e servicos de saude pactuados. Conforme disposto
na Portaria n° 3.992, de 28 de dezembro de 2017, sao estes: (a) o bloco de
atencgao basica; (b) o bloco de atencdo de média e alta complexidade ambulatorial
e hospitalar; (c) o bloco de vigilancia em saude; (d) o bloco de assisténcia
farmacéutica; (e) o bloco de gestdo do Sistema Unico de Saude; e (f) os
investimentos na rede de servigos de saude.

Interessa notar que a Portaria citada manteve as vinculagbes
orgcamentarias, de modo a refletir as agbées pactuadas de governo e fortalecer os
instrumentos de planejamento e de orcamento. Neste sentido, os recursos
repassados sao flexiveis quanto ao fluxo financeiro, que ndo se confunde com
fluxo orcamentario, uma vez que se permite ao gestor a geréncia e a aplicagao
adequada dos recursos nas agdes pactuadas e programadas, de acordo com o
orcamento publico.

A partir disso, € possivel inferir que os recursos partem da Unido aos entes
da federagcdo em conformidade com a responsabilidade de cada um, uma vez que
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toma por referéncia as necessidades de saude da populagdo, as dimensdes
epidemioldgica, demografica, socioecondmica, espacial e de capacidade de oferta
de acdes e de servicos de saude, os servicos em rede e a avaliacdo de
desempenho, conforme artigos 17 da Lei n°®141/2012 e 35 da Lei n°® 8.080/1990,
buscando atender aos objetivos previstos no artigo 198, § 3°, Il da Constituicdo
Federal, referente aos critérios de rateio dos recursos da Unido.

Deve-se destacar que, em que pese a extrema importancia de critérios
objetivos para que haja uma racional distribuicdo dos recursos referentes a saude,
por vezes é possivel perceber que o proprio Estado busca mecanismos legitimos
para que, em verdade, se esquive dos compromissos previamente firmados no
que tange a configuragao do Direito Sanitario (SOUZA NETO, 2006, p. 298).

Destarte, € importante destacar que regras ndo bastam, sendo necessarias,
conforme Candice Alves Lisbba, “boa vontade por parte do Estado e racionalidade
em suas atitudes e escolhas, devendo todas elas ser vinculadas a materialidade
do direito humano e fundamental a saude” (ALVES, 2013, p. 172).

Neste sentido, interessante o raciocinio de Ana Paula Barcellos, ao tratar a

respeito da ponderacdo necessaria entre as diversas previsdes constitucionais:

N&o ha duvida de que, embora a dignidade da pessoa humana seja o
principio fundamental da ordem juridica, vetor da interpretagdo em geral
e da ponderagcdo normativa em particular, os demais principios e regras
constitucionais ndo podem ser ignorados. E isso ndo apenas por for¢ca da
unidade da constituigdo formalmente considerada, mas por que o0s
demais principios constitucionais sao partes de uma estrutura cujo
objetivo final é igualmente realizar ou preservar a dignidade humana,
ainda que por meios indiretos. (BARCELLOS, 2003, p. 254).

Neste sentido, é interessante notar que o dispositivo citado, artigo 198, § 3°,
Il da Constituicdo Federal, estabelece expressamente que os critérios de rateio
dos recursos da Unido vinculados a saude deverdo intentar a “progressiva
reducdo das disparidades regionais”. Destarte, a aplicacdo da solidariedade entre
os entes federados, de modo a desconsiderar as peculiaridades financeiras e
sociais de cada localidade e obriga-los a prestacédo de Direito a Saude na mesma
proporgao, em nada contribui pela redu¢ao das disparidades regionais.

Explica-se: é compreensivel que os recursos da Unido é que sao

repassados de modo a reduzir as disparidades regionais. Desta maneira, &
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preocupante que as proprias decisdes judiciais ndo se preocupem com as
peculiaridades de cada localidade, bem como de cada ente da federagao.

Exemplificativamente, pode-se considerar a hipétese de um municipio que
possua menos de cinco mil habitantes. E certo que os repasses por ele recebidos
serdo compativeis com a realidade da regido, bem como em conformidade com as
suas necessidades demograficas e com os blocos de financiamento anteriormente
mencionados. Todavia, imagine-se a situagcdo em que um jurisdicionado propde
acao, face aos trés entes federados, objetivando tratamento que custa,
mensalmente, cinquenta por cento do repasse auferido pelo municipio.

Na hipotese levantada, n&o se nega o direito do cidaddo e muito menos a
flexibilidade administrativa na gestdo dos recursos destinados ao bloco de
financiamento em que a prestagao exigida por ventura se enquadre. Todavia, por
Obvio, condena-lo a dividir igualmente os custos da prestagdo requerida com o
estado a que pertence e com a Unido pode acarretar em sérios prejuizos a gestéao
dos demais servigos de saude.

Este quadro torna-se mais evidente quando o servigo solicitado nao €
disponibilizado na prépria municipalidade. Neste caso, devem ser observadas as
proprias previsdes territoriais concernentes ao Sistema Unico de Saude,
abordadas anteriormente, de modo que a regionalizagdo do SUS seja utilizada de
modo a fornecer o tratamento adequado de forma vantajosa para o Estado como
um todo, tanto no aspecto econémico quanto de logistica.

Desta forma, percebe-se que ndo ha sentido em impor a entes desiguais as
mesmas responsabilidades, sob o risco de constituir-se dbice ao cumprimento dos
mandamentos constitucionais que objetivam a garantia dos direitos sociais, ao que
aqui interessa do Direito a Saude.

Neste sentido, note-se que muitos municipios realizam suas atividades
relacionadas a saude de forma precaria, devido a insuficiéncia de recursos
financeiros e pessoais para atender as demandas existentes, seja pela
quantidade, ou seja pela complexidade destas.

Nesta linha de inteleccdo, destaque-se que, além da insuficiéncia das
regras, insurge também a necessidade de que os comandos normativos sejam

realizados ndao com base em uma norma incapaz de produzir efeitos praticos, mas
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sim — e principalmente — em comandos normativos que considerem as condi¢des
de realizagao dos diversos pleitos que se pretendem ver cumpridos.

Desta forma, interessa transcrever a licao de Ana Paula Barcellos:

O que se pretende enfatizar, portanto, é que, ao cuidar da interpretacao
do direito publico em geral, e do constitucional em particular, é preciso ter
em mente, além dos elementos puramente juridicos, dados da realidade,
sendo um deles as condigbes materiais e financeiras de realizagdo dos
Comandos normativos. (BARCELLOS, 2003, p. 275).

Isto posto, destaque-se que ocorre que grande parte dos municipios, em
virtude do baixo grau de suficiéncia de seus servigos, acaba por depender de
servigos disponiveis em municipios maiores, evidenciando a necessidade da
regionalizacao efetiva dos servigos sanitarios (NEPESS, 2005, p.149).

E importante que se esclareca que a discussdo ndo retorna aos pontos ja
abordados neste trabalho, referentes ao minimo existencial, ao garantismo
constitucional ou mesmo as distingdes entre a reserva do possivel faticas e
juridicas.

O ponto que se pretende ver abordado, portanto, concerne a problematica
que gira em torno da aplicagéo indiscriminada da responsabilidade solidaria entre
os entes da federagao, bem como as consequéncias desta.

Ressalte-se, portanto, o raciocinio de Gebran Neto e Desch:

A falta de um regramento integrado e claro da competéncia de cada um
dos gestores serve para incrementar uma desordenada judicializagao,
sem que se consiga identificar o real responsavel pela agdo ou servigo de
saude, impactando cada vez mais a gestdao administrativa, causando o
chamado “efeito deslocativo no orgamento publico”, sobretudo para os
Estados e os Municipios. Por essa razdo € necessario discutir as
implicagbes juridicas das normas administrativas que repartem a
competéncia de cada gestor. (GEBRAN NETO; DESCH, 2015, p. 3).

A solidariedade — que se entenda aqui por igualdade — que se pretende
impor aos entes com relagdo ao atendimento a saude é, portanto, um disparate,
por exigir de modo equiparado a garantia de servicos desiguais em custo e
complexidade. Neste sentido, importante ressaltar que atribuir a responsabilidade
solidaria aos entes nestes termos, aplicando-a indiscriminadamente no Sistema
Unico de Saude, desconsidera completamente as especificidades constitucionais

e legais a eles atribuida.
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Exemplificativamente, podem ser consideradas as complexidades que
correspondem a cada um dos entes da federagao, de modo que a Unido cabem os
procedimentos de alta complexidade, bem como de alto custo; aos Estados cabem
os procedimentos de alta e média complexidade; e aos Municipios, de acordo com
a Programacgédo Pactuada e Integrada (PPI), as ac¢des basicas e as de baixa
complexidade e, conforme acordado com os Estados, as de média e alta
complexidade para as quais possuam recursos financeiros, humanos e materiais.

Ademais, existem listas de medicamento pré-definidas, como a Relagao
Municipal de Medicamentos Essenciais (REMUME), que contempla todos os
medicamentos padronizados pelo municipio, e a Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME), que orienta referida padronizagcdo. Desta
maneira, referidas listagens devem ser conhecidas e utilizadas pelo Poder
Judiciario na atribuicido da responsabilidade pelo fornecimento, sob o risco de se
determinar, por um ente, a compra de medicamento ja disponibilizado por outro.
Neste ponto, existe a possibilidade de que nem mesmo a agao judicial precisaria
ser ajuizada, considerando-se a previsao de fornecimento pela via administrativa.

Neste sentido, o proprio termo “solidaria” mostra-se inadequado, por atribuir
referida carga de igualdade na divisdo quando ja existem mecanismos a
regramentos aptos a atribuirem a responsabilidade pelo cumprimento da decisao,
fortalecendo a organizacdo e evitando a disfungdo do sistema. Melhor seria,
portanto, chama-lo “colaborativa”, de modo a guardar conformidade com o aspecto
sistémico previsto nas legislagdes concernentes ao Sistema Unico de Saude, em
oposicado ao comportamento padrao do Judiciario no pais.

Explica-se: a atribuicdo da caracteristica colaborativa distancia-se do
aspecto solidario, como atualmente aplicado, a partir do ponto em que nao
consiste numa divisdo equanime dos custos de determinada prestagdo exigida
judicialmente, mas sim correspondente a capacidade de determinado ente, tanto
no que se refere as estruturas fisicas do SUS naquela localidade quanto a
capacidade orcamentaria do ente. Enxerga-se, portanto, o Estado como um todo,
unico responsavel pela prestacao eficaz do Direito a Saude.

Nesta linha de inteleccéo, Luis Roberto Barroso (2016) estabelece que é
necessario “reduzir e racionalizar a judicializagdo da saude” (BARROSO, 2016, p.
2), de modo que propb6s ao Judiciario, no Recurso Especial n° 566.471, a
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observancia de 5 (cinco) requisitos cumulativos para o deferimento da prestagéo
sanitaria, bem como a observancia de 1 (um) método de procedimento.

No que tange aos requisitos do primeiro caso, assim determinou:

(i) a incapacidade financeira de arcar com o custo correspondente;

(i) a demonstragdo de que a nao incorporagdo do medicamento nao
resultou de decisao expressa dos 6rgaos competentes;

(iii) a inexisténcia de substituto terapéutico incorporado pelo SUS; (iv) a
comprovagao de eficacia do medicamento pleiteado a luz da medicina
baseada em evidéncias; e

(v) a propositura da demanda necessariamente em face da Unio, ja que
a responsabilidade pela decisédo final sobre a incorporagado ou ndo de
medicamentos no admbito do SUS é, em regra, desse ente federativo.
(BARROSO, 2016, p. 2-3).

Ademais, em relagdo ao método procedimental mencionado, sugere de
forma acertada a necessidade de instituicdo de um dialogo entre o Poder
Judiciario e entes ou pessoas com competéncia técnica na area da saude, de
modo a confirmar a existéncia dos requisitos de fornecimento do farmaco e, caso
presentes, a possibilidade de sua inclusdo no Sistema Unico de Saude.

Isto porque, conforme exposto alhures, a problematica também reside na
situacdo em que, alcangcando-se toda prestacdo de saude por meio do poder
Judiciario, ocorre a criagdo de um circulo vicioso o qual a Administragcao Publica
pode, inclusive, esquivar-se de executar as previsdes constitucionais ja existentes
sob o pretexto de aguardar, em verdade, a decisédo judicial sobre o tema, ou
mesmo alegando a escassez de recursos provocada pelo excesso das decisdes
judiciais (BARCELLOS, 2003, p. 322).

Por conseguinte, revela-se a necessidade de que a discussao sobre a
aplicacao da responsabilidade solidaria, frente a estrutura organizacional territorial
do SUS, alcance as trés esferas de Poder, bem como todos os entes da
federacao.

Com efeito, a partir disso sera possivel uma revisdo dos procedimentos
realizados pelo Poder Judiciario no que tange as prestacdes relacionadas ao
Direito Sanitario, a fim de que seja possivel garantir-se 0 minimo existencial dos
jurisdicionados, preservando os preceitos que constituem o objetivo da
Constituicdo Federal de 1988, com a utilizagdo mais vantajosa dos recursos

publicos.

47



6 CONCLUSAO

Diante do exposto até aqui, percebe-se que concretizar o Direito a Saude
ndao é uma tarefa simples, envolvendo discussdes que permeiam o Direito
Constitucional e o Direito Administrativo. Conclui-se, de imediato, que a solugéo
para os desafios na concretizacdo do Sistema Unico de Salde ndo se encontra no
fechamento do provimento estatal na area da saude: deve-se buscar, no lugar do
retrocesso social, uma melhor geréncia dos recursos administrados pelos entes da
federacgao.

Nesta esteira, é possivel perceber que a judicializagdo da saude, para além
da discussao sobre seus aspectos e impactos positivos e negativos, acarreta em
inumeras dificuldades técnicas, especialmente se considerado o significativo
aumento das demandas desta natureza. Referidas dificuldades, especialmente no
que tange as decisdes judiciais, manifestam-se principalmente no que diz respeito
& organizagdo e mesmo a logistica do Sistema Unico de Saude.

Isto porque, conforme exposto e discutido no presente trabalho, a
territorialidade do SUS, bem como suas diretrizes e fundamentos, ndo séo
expressivas nas decisdes emanadas pelo Poder Judiciario.

Neste sentido, para além do debate constantemente suscitado a respeito
do minimo existencial e da reserva do possivel, € necessario que se fagca uma
reflexao critica acerca da atribuicdo de competéncias, ndo no sentido legalista da
norma, mas sim na atencdo dispensada pelo Poder Judiciario para que os
recursos publicos sejam aplicados pela Administragdo Publica da forma mais
vantajosa possivel para os jurisdicionados.

Diante deste contexto, merece especial atencdo a responsabilidade
solidaria, aplicada aos entes da federagao na resolu¢cao de demandas que tenham
por objeto prestacées concernentes ao Direito a Saude. Sendo o Brasil pais de
territério continental, com inumeras realidades econdémicas, sociais e politicas,
para além dos aspectos legais, ndo pode ser considerado légico que todos os
entes da federagcdo sejam compelidos a fornecer, nos mesmos termos e
proporgdes, a mesma prestagao ao jurisdicionado.

Percebeu-se, portanto, que a responsabilidade solidaria aplicada ndo tem
sido utilizada para fins de determinagdo de competéncia, ou mesmo para que o0s

administrados tenham seu acesso ao Direito a Saude de forma mais eficaz.

48



Ao reveés, tem sido aplicada com o mesmo sentido de “equidade”, de modo
que, se nao receber a devida atengao, podera implicar num embate desnecessario
travado entre os entes federados e suas respectivas estruturas administrativas,
resultando em uma dispensa desnecessaria de recursos que poderiam, na
verdade, ser aplicados em beneficio de toda a comunidade.

Nesta linha de inteleccdo, conclui-se ser necessaria uma revisdo na
metodologia aplicada no que tange a prestacao do Direito a Saude, desde o ponto
em que se inicia na esfera do Poder Executivo, responsavel pela prépria prestagao
do servico de saude e a quem se destina a norma, até a o momento em que
eventualmente aciona-se o Poder Judiciario para apreciagao do referido direito, a
fim de que seja possivel garantir-se o minimo existencial dos jurisdicionados,
preservando os preceitos que constituem o objetivo da Constituicdo Federal de
1988 com a utilizagdo mais vantajosa dos recursos publicos.

Por conseguinte, resta premente a necessidade de que o tema seja
discutido nas trés esferas de Poder que se manifestam em nosso ordenamento
patrio, bem como de que referido debate conceda voz a todos os entes federados,
com suas diversas realidades, a fim de que se construa um mecanismo que utilize
0s recursos publicos de maneira vantajosa e cooperativa, em beneficio da propria

populacao.
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