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RESUMO

A presente obra busca discorrer sobre o direito a saude, como prestacao obrigatoria
do Estado, mediante a Constituicdo Federal. Inicialmente abordaremos o conceito
histérico e reconhecimento do direito fundamental a garantia do direito a vida.
Posteriormente, abordaremos a abrangéncia e os principios da igualdade,
proporcionalidade, razoabilidade, reserva do possivel e minimo existencial,
relacionados aos limitados recursos bem como custeio pelo ente estatal na area da
saude. Além disso, destacamos como o poder Judiciario atua, ou melhor, toma para
si a fungdo de garantir a prestacdo de atendimento a saude, como cirurgias,
medicamentos, consultas entre outros. Ainda, discutimos os meios processuais para

garantir tais meios.

Palavras-chaves:. Direito a saude, Judicializacdo do direito a saude, Condenagao

do Estado, Direito Fundamental a saude, prestacao de atendimento a saude;

ABSTRACT

The present work seeks to discuss the right to health, as a mandatory provision of
the State, through the Federal Constitution. Initially, we will approach the historical
concept and recognition of the fundamental right to guarantee the right to life.
Subsequently, we will address the scope and principles of equality, proportionality,
reasonableness, reserve of the possible and minimum existential, related to limited
resources as well as funding by the state entity in the area of health. In addition, we
highlight how the Judiciary acts, or rather, takes on the role of guaranteeing the
provision of health care, such as surgeries, medications, consultations, among

others. Still, we discuss the procedural means to guarantee such means.

Keywords:. Right to health, Judicialization of the right to health, Condemnation of

the State, Fundamental Right to health, provision of health care;
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INTRODUGAO

A saude, direito fundamental social, celebrado através do art. 6° de nossa
Carta Magna, e através do art. 196 e ss., dispde em uma de suas redagdes que é
um dever do Estado garantir e proporcionar a todos o direito a saude, mediante
politicas sociais e econ6micas. Dessa forma, buscando reduzir os riscos de doengas
e outros agravos, devendo garantir acesso universal e democratico as acgdes e
servigos para a promogao, protecao e recuperagao.

Assim, a saude ascendeu como um direito publico subjetivo, bem como um
direito constitucionalmente tutelado. Logo, seus entes politicos pertencentes ao
plano institucional a estruturacdo federativa do Estado Brasileiro, desenvolver e
prestar atividades sociais e econdmicas que atinjam aos cidadaos o acesso integral
e igualitario a assisténcia médica hospitalar. Por essa razdo, ndo devem
simplesmente ser uma promessa institucional, podendo implicar transgressao da
norma constitucional caso nao se concretize.

Por essa razdo, € por meio dos direitos sociais, a nivel dos direitos
fundamentais, como prestacao positiva do Estado, possibilitando maiores chances
de vida aos mais vulneraveis, visando conquistar a equidade entre as classes
sociais. Assim, busca a Constituicdo salvaguardar a integridade fisica e psiquica do
ser humano, pela medicina e a profilaxia de enfermidades por meio de prestagdes
que assegurem diretamente a dignidade da pessoa humana.

Importante destacar que Unido, Estados, Distrito Federal e os Municipios,
possuem competéncia bem como a responsabilidade, em comum, de “cuidar da
saude e assisténcia publica, da prote¢cdo e garantia das pessoas portadoras de
deficiéncia’, conforme o artigo 23, inciso Il da CF. Desta forma, o 6nus de zelar pela
ampla assisténcia a saude aos brasileiros ndo se restringe a um unico ente da
Federacdo, mas de maneira solidaria, cada qual no seu ambito administrativo.

No entanto, por maior que tenha sido a evolugdo do mandamento
Constitucional, o direito a saude nao tem se satisfeitas diante dos poucos recursos e
por ser esquecido pelo administrador publico. Dessa maneira, o cidadao, atualmente

mais ligado a seus direitos, procura a tutela jurisdicional como unica forma de de



atingir o direito, esta por meio do protocolo de ag¢des, para conseguir remédios,
exames, cirurgias e demais tratamentos.

Dessa forma, cabe ao Poder Judiciario atender o que é garantido
Constitucionalmente por meio de politicas publicas advindas de decisbes que
obrigam o Poder Executivo, na esfera administrativa, satisfazer o pedido do litigante,
desde o fornecimento de simples medicacdes até a realizagdo de cirurgias. Além
disso, € cabalmente possivel essa judicializagao, para procedimento que nao é cabe
ao SUS, ou ainda, ndo esta contemplado nas leis, como por exemplo as listas do
RENAME E REMUNE, desde que, respeitados os critérios médico-cientificos e
alcancado sua tutela.

Através desse trabalho discutiremos o espelho entre o direito a saude, o
dever do Estado em garanti-lo bem como os principios da igualdade,
proporcionalidade, razoabilidade, reserva do possivel e minimo existencial e os

meios processuais capazes.



1 O DIREITO A SAUDE

1.1 Como a saude atingiu o posto de direito fundamental no Brasil garantido pela
Constituicao Federal de 88

O pensamento de saude como direito universal esta historicamente ligado a
Reforma Sanitaria Brasileira, entre o final da década de 1970 e dos anos que
seguirdo 1980 durante a redemocratiza¢do do pais.

Além disso, a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela
Assembleia das Organizacbes das Nacdes Unidas (ONU) em 10 de dezembro de
1948, que fez referéncia a saude ao reconhecer diversos direitos humanos, ainda
que indiretamente, como decorréncia do direito a um nivel de vida adequado, capaz
de assegura-la ao individuo e a sua familia (art. 25). Ainda, o Pacto Internacional
sobre Direitos Sociais, Econémicos e Culturais, que entrou em vigor em 3 de janeiro
de 1976, firmou regras mais especificas sobre a necessidade do Poder Publico
promover a saude de sua populacgao.

Todas essas influéncias, atribuiram ao cronograma politico a necessidade da
democratizagdo da saude, demandando, “o reconhecimento do direito a saude,
inerente a cidadania, acesso universal e igualitario aos servicos de saude e
participagéo social nas politicas e na gestdo”(PAIM, ALMEIDA-FILHO, 2014, p. 205).

Por esses motivos, tais atividades do foram efetivas para o incremento
politico do direito a saude na Assembleia Nacional Constituinte. O texto
constitucional de 1988, que empregou os principios fundamentais que encaminham
a politica de saude no Brasil, foi fruto das evolugcdes enfrentadas pela sociedade civil
e, como ja citado, movimento da reforma sanitaria(ASENSI, 2013,).

Por essa razao, a universalizagao a saude pela via constitucional, consagrou
a saude a classificacdo de direito social fundamental submetido a prestacdes
positivas, estabelecendo diferentes padrées de trato com o Estado e a sociedade,
acompanhados pelo ideal da cidadania universal como prestagcdo social. Esses
direitos a prestagdes materiais do Estado visam atenuar as desigualdades sociais.

Assim, esse processo  elaborou  segmentagbes  juridicas e
politico-administrativas relacionadas a fundamentalidade formal e material do direito

a saude na qualidade de direito do cidadao e dever do Estado. Igualmente, deu a



prerrogativas juridica de relevancia publica ao direito a saude, o consagrou como
clausula pétrea, tecendo normas para universalizagdo da saude e aspecto da
estrutura juridica, distribuicdo dos 6nus dos entes federativos em garantir servigos
de saude e por fim, incorporagao de distintos sujeitos e instituicdes no ambito da
tutela e protecao a tal direito(ASENSI, 2013, e SARLET e FIGUEIREDO, 2010).

Logo, incumbe ao poder publico desenvolver e executar politicas sociais e
econdmicas que tenham como foco garantir a populagao o acesso universal, integral
e igualitario a assisténcia médico-hospitalar.

Dessa maneira, buscando compreender as disposi¢cdes constitucionais,

trazemos o entendimento de Sarlet e Figueiredo:

Mesmo assim, basta uma leitura superficial dos dispositivos pertinentes
(arts. 196 a 200) para que se perceba que nos encontramos, em verdade,
no que diz com a forma de positivagdo, tanto em face de uma norma
definidora de direito, quanto diante de normas de cunho programatico
(impositivo), enunciando (no art. 196) que a saude é direito de todos e dever
do Estado, além de impor aos poderes publicos uma série de tarefas nesta
seara (como a de promover politicas sociais e econbmicas que visem a
reducédo do risco de doenga e de outros agravos, além de estabelecer o
acesso universal e igualitario as agdes e prestagdes nesta esfera). Num
segundo momento, a Constituicdo remete a regulamentacdo das acoes e
servigos de saude ao legislador (art. 197), além de criar e fixar as diretrizes
do sistema unico de saude (art. 198), oportunizando a participagéo (em nivel
complementar) da iniciativa privada na prestacdo da assisténcia a saude
(art. 199), bem como estabelecendo, em carater exemplificativo, as
atribuicbes (nos termos da lei) que competem ao sistema Unico de saude
(art. 200).(SARLET, Ingo, 2012, p. 284).

Ainda, conforme José Afonso da Silva, em sua obra "Curso de Direito

Constitucional Positivo", também define:

Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, séo prestagdes positivas estatais, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam melhores condigdes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagbes
sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se conexionam com o direito
de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos direitos individuais na
medida em que criam condi¢Ges materiais mais propicias ao auferimento da
igualdade real, o que por sua vez, proporciona condicdo mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade elementos centrais na caracterizagdo

do Estado Democratico de Direito. (SILVA, 1993).

Logo, € obrigatoriedade dos Estados respeitar a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia das Organizagbes das Nag¢des Unidas
(ONU) em 10/12/1948. Dentre as medidas:

As medidas que os Estados partes do presente Pacto deverdo adotar com o
fim de assegurar o pleno exercicio desse direito incluirdo as medidas que se
facam necessarias para assegurar: a) a diminuicdo da mortalidade infantil,
bem como o desenvolvimento sdo das criangas; b) a melhoria de todos os
aspectos de higiene do trabalho e do meio ambiente; c) a prevengéo e
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tratamento das doencgas epidémicas, endémicas, profissionais e outras, bem
como a luta contra essas doencas; d) a criagdo de condicbes que
assegurem a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso de
enfermidade” (art. 12)(Dallari; Nunes Junior, 2010, p. 8 e 17-20).

Trata-se de fornecimentos materiais na esfera da assisténcia médica e
hospitalar, regulamentada por norma na esfera infraconstitucional, com destaque
para as leis que dispde sobre a organizacao e beneficios do SUS e o fornecimento
de medicamentos(SARLET e FIGUEIREDO, 2010 e SARLET, MARINONI, e
MITIDIERO, 2020).

E assim, com a estruturacdo da satde no ordenamento juridico brasileiro
quanto direito social fundamental, destacamos o Poder Judiciario e os institutos que
compdem as denominadas fung¢des essenciais da justica como responsaveis pela
defesa do teor prestacional do direito a saude(ASENSI, 2013).

Conforme ensina Mapelli Junior:

A constitucionalizacdo da saude e de outros direitos sociais, como a
educagdo, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia e a assisténcia
aos desamparados (art. 6°, CF), assim, além de representar a consagragao
no patamar constitucional do dever estatal de implementagao de politicas
publicas para garantir a dignidade humana, serviu para instituir e
impulsionar o controle judicial das politicas publicas, possibilitando o
ingresso de acdes judiciais para exigir a sua concretizagdo. Contando com
razbes histéricas bastante conhecidas, no Brasil muito vinculadas a uma
reagdo natural contra o longo periodo de violagdo de direitos que
caracterizou a ditadura militar (1964-1985), a Constituicdo Federal de 1988
representou um ganho na cidadania dos brasileiros nesse sentido, dai sua
alcunha de “Constituicdo Cidada”, mas também induziu a judicializagcado dos
direitos sociais(MAPELLI, 215, p. 90).

Ainda, como leciona Barcellos:

No Brasil os estudos cientificos serviram para consolidar uma doutrina
juridica de direitos humanos que os coloca como integrantes da cidadania,
que pressupde a dignidade da pessoa humana (art. 1°, incisos Il e lll, CF),
oponiveis ao Poder Publico, que pode ser compelido judicialmente a
efetiva-los no caso concreto porque nenhuma lesdo ou ameacga a direitos
pode ser excluida da apreciagao do Poder Judiciario (art. 5°, inciso XXXV,
CF).(BARCELLOS, 2011, p. 20)

Dessa forma, logo comegaram as apreciagées do Judiciario para o alcance
do mandado de execugao dos direitos sociais no Brasil, principalmente do direito a
saude, visto os desafios da pratica por parte do Estado na época. Dessa forma, uma
soma de demandas referentes a efetivacdo do direito a saude tem sido requeridas
ao Estado, com fulcro no sistema do direito, submetidas as discussées da matéria
predominantemente oriundas dos tribunais(SARLET e FIGUEIREDO, 2010).
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E aqui, que a literatura técnica tem classificado esse fendmeno de
“‘judicializagdo das politicas publicas”, levantando discussbes especialmente em
torno de questbes inerentes as relagdes entre Estado e sociedade e as linhas da
separacao entre os poderes.

Ainda, cabe ao Ministério Publico, instituicido permanente e essencial a
funcao jurisdicional do Estado, o que Ihe incumbe a prote¢do da ordem publica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127,
caput, CF), e também a fiscalizacdo do Sistema Unico de Saude (SUS), conforme
estabeleceu a Constituicdo Federal, estas realizadas por medidas extrajudiciais ou o
ajuizamento de agao civil publica objetivando coagir o Estado a promover

adequadamente as politicas publicas:

Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:

[...]

Il - zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servigos de
relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo
as medidas necessarias a sua garantia;

Il — promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a prote¢cdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos
e coletivos.

Logo, é assim que sao entre tensbes Estado-sociedade € que surgem
diversas demandas judiciais, reivindicando a efetivagao do direito a saude no Brasil,
produzindo decisdes e por suas analises, principalmente do STJ, as nocdes de

“reserva do possivel” e “minimo existencial” sdo expostas.

1.2 Abrangéncia Do Direito a Saude

Celebrado através do art. 6° da nossa Carta Magna, e através do art. 196 e
ss. Que o direito a saude obteve maior estruturagdo em grau
normativo-constitucional, acima de uma razoavel e integra regulamentagao
normativa no ordenamento infraconstitucional, especialmente para as normas que
dispbem sobre a administragdo, organizacdo e os beneficios do SUS e
disponibilizacdo de medicamentos.

O direito a saude, assim como os demais direitos sociais, € um direito
fundamental na Constituicdo brasileira de 1988. E na esfera do direito & saude que
se manifesta de forma mais clara a ligagdo do seu respectivo objeto, no caso da

dimenséao positiva, diz respeito as prestagdes materiais na conjuto da assisténcia
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meédica, hospitalar, entre outros, com o direito a vida e o preceito da dignidade da
pessoa humana(SARLET e FIGUEIREDO, 2010).

A respeito da condecoracdo dos efeitos atribuidos a dignidade da pessoa
humana mesmo apos a sua morte, a verdade é que a dignidade atribuida ao ser
humano é substancialmente da pessoa humana viva. O direito a vida e, assim como
o direito a saude, atribui-se, na esfera desta perspectiva, a condicdo de verdadeiro
direito a ter direitos, constituindo, além disso, pré-condi¢ao da propria dignidade da
pessoa humana. Essa ligacdo com o direito a vida, o direito a saude encontra-se
atrelado ao resguardo da integridade fisica, sejam elas corporal e psiquica, do ser
humano, igualmente dimensdes juridicas de fundamentalidade indiscutivel(SARLET
e FIGUEIREDO, 2010).

Além disso, Sarlet aponta que o direito a saude possui dimensdes, por ser

um direito constitucional fundamental:

[...] no ambito da assim denominada dimensao negativa, o direito a saude
ndo assume a condi¢do de algo que o Estado (ou sociedade) deve fornecer
aos cidaddos, ao menos ndo como uma prestagdo concreta, tal como
acesso a hospitais, servico médico, medicamentos, etc. [...] O Estado
(assim como os demais particulares), tém o dever juridico de ndo afetar a
saude das pessoas, de nada fazer (por isso direito negativo) no sentido de
prejudicar a saude(SARLET 2002, p. 10).

E observado toda essa gama de direito, que o direito a saude, carece de
destaque, diferente dos demais direitos fundamentais (como é o caso da moradia,
ambiente, dentre tantos), a saude é interdependente com outros bens e direitos
fundamentais, pois como ja mencionado, sobrepdem esferas que s&o
autonomamente protegidas, como € o caso da vida, integridade fisica e psiquica,
privacidade, educacdo, ambiente, moradia, alimentagdo, trabalho, dentre
outras(SARLET, 2012 e SARLET, MARINONI e MITIDIERO, 2019).

Nesse viés, um dos grandes obstaculos esta ligado ao trabalho de distinguir
quais os efeitos que podem ser interpretados das normas constitucionais que dizem
respeito ao direito a saude. Ainda, deve estabelecer o problematico contorno que
constitui o objeto do direito a saude e limites objetivos e subjetivos. Assim, para

melhor exemplificar:

Especialmente controversa, embora a farta jurisprudéncia nesta seara,
segue sendo a discussao em torno da possibilidade do reconhecimento de
um direito subjetivo individual, ou coletivo, a prestagbes na area da saude.
Além disso, assume relevo (também aqui) o questionamento a respeito do
limite da prestagdo reclamada do particular perante o Estado.(SARLET,
MARINONI, e MITIDIERO, 2019, p, 836-7).
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Logo, por mais que os poderes publicos venham refutar que o direito a
saude trata-se de direitos sociais prestacionais em geral foi positivado como norma
de eficacia limitada, além dos supersaturados argumentos dos insuficientes recursos
e da sua incompeténcia dos 6rgéos judiciarios para demandarem sobre a alocagao e
destinagao de recursos publicos, ndo condizem com a realidade para solugéo, ainda
mais nas hipoteses e cenarios atuais, como atual pandemia de COVID-19, para
prevalecer o bem maior da vida humana.

Ainda, importante destacar, que se busca através do principio da
universalidade a gratuidade do acesso, pela razdo do acesso igualitario e universal,
como claramente enuncia o art. 196 da CF, diferente do acesso totalmente gratuito.
Assim, a Constituicdo garante que todos venham a ter, baseado nos principios, as
mesmas oportunidades de alcangar o sistema publico de saude(SARLET,
MARINONI, e MITIDIERO, 2019).

Nessa perspectiva, € também autorizado o fornecimento de medicamentos
pelo Poder Publico, contudo, esta ja exige a prova prévia da caréncia
socioecondmica por parte do cidadao como da conta alguns planos estaduais que
discorrem sobre o fornecimento gratuito de medicamentos excepcionais aqueles que
demonstrem sua hipossuficiéncia(SARLET, MARINONI, e MITIDIERO, 2019).

Dessa forma, embora ndo se trate de exigéncia constitucional direta e
expressa, 0 que se busca é o aperfeigopamento do modelo adotado para torna-lo
mais efetivo para maior quantidade de pessoas.

Dessa forma, ndo por menos, cabera judicializagcdo, prevalecendo a
concepgao que através de decisdo o juiz de direito, perante omisséo ou ineficiéncia
do Poder Publico, verificar no caso concreto e, se assim entender supri-la por meio

de sua ordem. Ainda, como esclareci Mapelli Junior:

O direito a saude, na esteira da determinagéo constitucional de que deve
ser exercido por politicas econbémicas e sociais que garantam acesso
universal e igualitario a todos os residentes no Brasil, foi regulamentado
pela Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990) e
pela Lei n® 8.142, de 28 de dezembro de 1990, além de outros dispositivos
infraconstitucionais que analisaremos oportunamente, havendo, portanto, no
ordenamento juridico, pardmetros legais para que as prestacdes estatais do
SUS se efetivem igualitariamente, de forma n&o discriminatéria. Trata-se de
direito que se submete, por isso mesmo, a parametros legais de acesso e
tratamento, proprios do Sistema Unico de Saude (MAPELLI JUNIOR, 2015,
p. 74).
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Dessa forma, cabe ao Estado conceder saude conforme os requisitos
minimos, capazes, em qualquer situagéo, para garantir o éxito das prestagbes, ou

terdo os particulares direitos a servigos gratuitos da melhor qualidade.

2 PRINCIPIOS JURIDICOS RELACIONADOS AO DIREITO A SAUDE

2.1 O Principio Da Igualdade

Diferente das demais Constituigdes da época, a nossa Carta magna, nao se
limitou a enunciar um direito geral de igualdade, como expresso em seu art. 5°,
caput “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza...”, porém,
estabeleceu ao longo do texto, uma série de disposi¢cdes impositivas de um
tratamento igualitario e proibitivas de descriminagdo, como € 0 caso acesso
igualitario e universal aos bens e servigos em matéria de saude (art. 196, caput).

Por essa razéo, na Constituicdo Federal de 1988, a igualdade tem seu lugar
evidenciado em varias passagens do texto constitucional. Da mesma forma, em
plano constitucional, cabe a entidade estatal promover politicas de acgdes
afirmativas, combater discriminagcdes étnicas, raciais, religiosas, de género ou de
casta, aumentando a participacdo de minorias no processo politico, no acesso a
educacdo, saude, emprego, bens materiais, redes de protegcdo social e/ou no
reconhecimento cultural.

Assim, deve esta igualdade ser preservada tanto na perspectiva da
igualdade material quanto na forma, logo, a igualdade devera ser assistida na
aplicacao da lei no processo e no julgamento do mérito da causa, principalmente
naqueles que versam sobre direitos sociais, principalmente em nosso objeto de
estudo, o direito a saude(SOUSA JUNIOR, 2018).

Ocorre que, incapaz o direito em exigir que todos sejam exatamente iguais
em todos os aspectos, excluindo as singularidades naturais da condicdo humana.

Assim, em melhores palavras:

Para se chegar a uma vinculagdo substancial do legislador, é necessario
interpretar a féormula “o igual deve ser tratado igualmente; o desigual
desigualmente” ndo como uma exigéncia dirigida a forma logica das
normas, mas como uma exigéncia dirigida ao seu conteudo, ou seja, ndo no
sentido de um dever formal, mas de um dever material de igualdade(ALEXY,
2008, p. 399).
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E através dessa ideia que tecemos algumas consideracdes e, a principal,
encontrar critério justo para distribuir recursos escassos entre os membros de uma
sociedade. Dito isso, o processo deve produzir decisdes justas e legitimas com

respeito aos direitos fundamentais.

[...] O ideal de respeito a igualdade impdéem que o magistrado dispense um
tratamento de respeito e consideragao pelas partes, pois ndo sendo as
pessoas iguais, diferente sera o tratamento a ser dispensado a cada uma
delas. Até mesmo para evitar analises processuais seriadas de situagcbes
delicadas e impares quando se discute a tutela ao direito a saude, ademais,
no ambito da relagdo processual tais decisdes servirdo para formagéo de
precedentes orientando o Judiciario e a sociedade civil que espera um
tratamento isondmico por parte do Estado constitucional(SOUSA JUNIOR,
2018, p. 02).

Oportunamente, € necessario que, para haver igualdade, é necessario que
seja possivel as partes a efetiva particdo no processo, para que tenha participagao
dos envolvidos, podendo s6 assim dizer que houve decisao legitima. Visto isso,
lembra Souza, que ha no ordenamento juridico brasileiro diplomas legais que
oferecem as partes situagao juridica de privilégio em detrimento da outra, justamente

para permitir equilibrar as desigualdades em uma relagao processual, sendo estes:

[...] (i) lei que concede privilégios de prazo em caso de litisconsoércio com
procuradores diferentes; (ii) lei que concede privilégios de prazo aos
titulares do direito a justica gratuita; (iii) lei que concede privilégio de prazo a
Fazenda Publica e ao Ministério Publico; (iv) lei que concede privilégio a
intimag&o pessoal aos defensores publico; (vi) lei que concede privilegio de
intimagdo pessoal aos procuradores de Estado e membros do Ministério
Publico; (vii) lei que concede prioridade de julgamento nos processo em que
idoso figure como parte (viii); lei que concede tratamento diferenciado em
favor do Estado em caso de condenacdo em honorarios de advogado; (ix)
lei que concede tratamento diferenciado em favor da Fazenda Publica e do
Ministério Publico com relagédo a adiantamento de despesas processuais; (x)
lei que concede privilégios ao necessitado com relacdo as custas e
despesas processuais; (xi) lei que isenta o autor de despesas processuais e
do 6nus da sucumbéncia nos casos de agao popular e agao civil publica;
(xii) tratamento diferenciado entre réus com relagédo aos efeitos da revelia;
(xiii) lei que concede privilégio do duplo grau obrigatério de jurisdigdo em
favor de determinados entes estatais; (xiv) lei que concede privilégio de
inversdo do 6nus da prova em favor do consumidor(SOUZA, 2011, p. 290).

Conforme listado, nesses termos legais, que ha discriminagédo a favor de
uma das partes na legistagdo processual, momento em que é oportunizado a

equiparagao de armas, respeitando o principio da igualdade.

2.2 O Principio da Proporcionalidade e Razoabilidade
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O principio da proporcionalidade e razoabilidade s&o nog¢des a serem
utilizadas quando ha colisdo entre os direitos e interesses legalmente protegidos, a
fim de se chegar a justa medida. Dessa forma, vincula-se com a ideia de intervengao
na esfera dos direitos dos cidadaos, servindo de critério de afericdo também da
legitimidade constitucional dos atos legislatvos e mesmo de decisdes
judiciais(SARLET, Ingo 2012 e SARLET, MARINONI, e MITIDIERO, 2020).

Em breve sintese, o principio da proporcionalidade busca preservar os
direitos fundamentais, protegé-los de restricoes insignificantes. Esse principio
procura estabelecer critérios razoaveis entre a causa e a consequéncia nas
situacdes faticas(SOUZA NUNES, 2015).

Por essa razao, este principio € essencial para a concretizagao da justica,
observado que, igualando os meios e os fins, resulta no combate de desnecessarias
ou abusivas restrigdes contra os direitos fundamentais.

Nesse sentido:

Nessa toada, o principio da proporcionalidade se relaciona com o Direito
Fundamental a saude, de forma que este deve ser devidamente
considerado, ponderado e efetivado pelo Estado. Tendo em vista que o
direito a saude se trata de um direito de segunda geragao e, portanto, esta
consignado na nossa constituicdo como um dever a ser executado pelo
Estado, este, em seus atos, deverd atentar ao principio da
proporcionalidade na sua execugao(SOUZA NUNES, 2015).

Diante das afirmacgdes, deve haver relacdes através do Direito Fundamental
a saude e o principio da proporcionalidade, pois ambos devem ser efetivados e
ponderados pelo Estado. Assim, deve ser escolhido meio adequado e apropriado
para que se chegue a um resultado, menos oneroso e que o objetivo alcangado
preservou direitos fundamentais axiologicamente mais importantes, tornando a agao
legitima(SOUZA NUNES, 2015).

Tal proporcionalidade € necessaria para evitar abusos que possam vir a
ocorrer sob o fundamento do direito a saude, por exemplo na compra de medicagao
especifica uma vez que a mesma formulacédo é comercializada na versao genérica.

Além disso, ela precisa ser adequada, evitando obices a sua concretizagao,
pois com eventual condenacgao, pode por exemplo o Estado dificultar a internacéo de
uma paciente que precisa de uma UTI, e devido a demora para a realizacdo do
procedimento, acabou falecendo.

Logo, tais medidas visam trazer utilidade ao principio da proporcionalidade

para verificar a propria efetivagdo do Direito a saude e n&o so para vigiar a validade
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material de atos do Poder Legislativo ou do Poder Executivo, que poderiam limitar os
direitos fundamentais.

Ainda, nessa direcdo arguida, deve destacar que o principio da
proporcionalidade age de maneira que se pretende questionar o quao razoavel pode
um particular que utilize-se de um plano de saude privado, seu que esse
comprometa um padrdo com condicbes basicas de vida para si e sua familia,
podendo acessar, sem qualquer impedimento ou exigéncia, de forma que o sistema
publico de saude em mesmas condigdes que o cidaddao que nao seja capaz de
suportar com préprios recursos a sua saude(SARLET, MARINONI, e MITIDIERO,
2019).

Dessa maneira, os principios da isonomia e proporcionalidade, operam de
maneira a cada vez mais impulsionar as discussdes diante do tema da gratuidade do

acesso a saude.

2.3 Os Principios do Minimo Existencial e Reserva do Possivel

Conforme explicam Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo, as no¢des de "minimo
existencial” e “reserva do possivel” tém suas elaboragdes na doutrina alema, entre o
final da década de 1940 e o inicio dos anos 1950(SARLET, FIGUEIREDO, 2010).

O minimo existencial foi definido como “conjunto de prestacbes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no sentido de
uma vida saudavel(SARLET e FIGUEIREDO, 2010, p. 23). Além disso,
determinaram juridicamente as propor¢cbes constitutivas basicas do minimo
existencial, dentre elas o minimo fisiolégico, que corresponde as situagbes materiais
minimas de uma vida decente e no principio da dignidade humana e o minimo
sociocultural, que representa os requisitos para a inser¢géo do sujeito na vida social,
baseado nos principios do Estado Social e da igualdade(SARLET, FIGUEIREDO,
2010).

Ainda, baseado na obra Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo:

A necessaria fixagao, portanto, do valor da prestacao assistencial destinada
a garantia das condigbes existenciais minimas, em que pese sua
viabilidade, é, além de condicionada espacial e temporalmente, dependente
também do padrédo socioecondmico vigente. Ndo se pode, outrossim,
negligenciar a circunstancia de que o valor necessario para a garantia das
condi¢cdes minimas de existéncia evidentemente estara sujeito a cambios,
ndo apenas no que diz respeito a esfera econémica e financeira, mas
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também no concernente as expectativas e necessidades do
momento(SARLET e FIGUEIREDO, 2010, p. 23).

E perceptivel que na referida obra, que a dignidade humana ndo comporta
avaliacdo. A protecdo das condigdes elementares de existéncia da populagdo deve
ser conteudo basilar do Estado Social, dessa forma, a afericdo do valor a ser
prestado em assisténcia, relaciona-se com a disposicdo de recursos econdmicos,
com a questdo da conjuntura politica e com as perspectivas sociais historicamente
construidas(SARLET e FIGUEIREDO, 2010).

Posteriormente, nos anos de 1970, a doutrina alema difundiu a ideia de
reserva do possivel, se tratando de uma deficiéncia fatica e juridica a concretizagao
de direitos fundamentais, tais prestagdes estariam sob o fundo das capacidades
financeiras do Estado, pois tais prestagdes sdo custeadas pelos cofres publicos.
Assim, foi estabelecida a “dimenséo triplice”, que por sua vez sao, disponibilidade
fatica de recursos, disponibilidade juridica de fundos materiais € humanos e a
capacidade do fornecimento social(SARLET e FIGUEIREDO, 2010).

Dessa forma, a disponibilidade fatica de recursos se trata da existéncia e
previsdo de recursos financeiros, materiais € humanos para alcance de direitos
sociais em sua via prestacional. Ainda, essa prestacdo se estende a natureza direta
e indireta, a primeira, por realizar a prestacao através de um servigo basico de saude
oferecido em postos de saude e, por haver gasto tributario indireto em saude, que se
satisfaz sob a forma de renuncia da arrecadacao fiscal e proporciona excelentes
resultados sobre o financiamento publico do Sistema Unico de Satude(SUS)(SARLET
e FIGUEIREDO, 2010).

Ademais, a disponibilidade juridica dos meios materiais e humanos € o
potencial do Estado deliberar, respeitando as orientagdes discricionarias, perante a
destinacédo de recursos para cumprimento dos direitos sociais em sua proporcao de
prestacbes positivas. Em breve sintese, se trata da alocacdo das receitas e
competéncias tributarias, orgamentarias, administrativas e legislativas(SARLET e
FIGUEIREDO, 2010).

Por ultimo, a proporcionalidade da prestacao social € através da estabilidade
para sua concretizagao da protegao juridica aos direitos fundamentais. Dessa forma,
conforme trazido anteriormente, o principio da proporcionalidade em jungdo com o

da razoabilidade estabelecem limites a propriedade de um direito a prestacoes
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positivas e a obrigacéo desse direito de forma a garantir o outro direito fundamental
(SARLET e FIGUEIREDO, 2010).

Logo, para melhor compreensao, nas palavras de Sarlet e Figueiredo:

[..] a reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia
dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflito de direitos,
quando se cuidar da invocagdo — desde que observados os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagéo a todos
os direitos fundamentais — da indisponibilidade de recursos com o intuito de
salvaguardar o nucleo essencial de outro direito fundamental (SARLET e
FIGUEIREDO, 2010, p. 30).

Assim, em detrimento dos comentarios dos autores, através do que é
nomeado “dimensao triplice” da reserva do possivel, o referido entendimento nao
representa uma configuragdo constituinte da centralidade necessaria dos direitos
fundamentais.

N&o obstante, quanto a doutrina brasileira acerca do minimo existencial e da
reserva do possivel, explanam duas ideias centrais, indaga¢des ligadas a ideia de
Estado, a constitucionalidade e a fundamentalidade dos direitos sociais na norma
nacional, especialmente o direito a saude(SARLET e FIGUEIREDO, 2010).

O primeiro nucleo reune a atividade dos que advogam, em linhas gerais, a
relatividade da efetivacdo e éxito dos direitos sociais fundamentais, por intermédio
das prestacdes estatais de forma material e positiva, a principios orgamentarios e a
acessibilidade de recursos econébmicos. Assim, de acordo com a doutrina, estes
aspectos representam a nogao de reserva do possivel(ALMEIDA E FREIRE, 2018).

Somado a isso, € notério os posicionamentos doutrinarios e as decisdes
judiciais a respeito da concretizagdo dos direitos fundamentais sociais,

especialmente a saude.

3 A CONSAGRAGAO DO DIREITO A SAUDE

E pela Lei n. 8.080/90, que regulamenta os artigos 196 e seguintes da
Constituigdo Federal e dispde através dos artigos 6°, inciso |, alinea "d" e 7°, incisos

lell:

“Art. 6°. Estdo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude (SUS):
| - a execugao de agoes:
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[...]

d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive farmacéutica;

Capitulo Il

Dos Principios e Diretrizes

Art. 7°. As acgbes e servigos publicos de saude e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS),
sédo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acgdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;

Assim, a legislagao infraconstitucional assegura conclusivamente nao so6 a

terapéutica integral e farmacéutica, como além de prover “insumos terapéuticos”

(tais como proteses, orteses, cadeiras de rodas, marcapassos, etc.).

Com vistas a promover a assisténcia farmacéutica no ambito do SUS —
Sistema Unico de Salde, o Ministério da Salde, com arrimo nessa
legislagao infraconstitucional, formula uma listagem de medicamentos que
devem estar disponiveis em toda rede, a qual atribui a designagao “Relagéo
Nacional de Medicamentos Essenciais — Rename”. A formulagdo dessa
listagem, bem como sua atualizagdo periddica — que ¢é ditada
expressamente pela politica nacional de medicamentos, instituida pela
Portaria MS 3916/98, observa as patologias e agravos a saude mais
relevantes e prevalentes, respeitadas as diferencas regionais do pais, e leva
em consideracgao diversos critérios, tais como: a demonstracao da eficacia e
seguranca do medicamento; a vantagem com relagédo a opc¢éao terapéutica ja
disponibilizada (maior eficacia ou seguranga ou menor custo); e o
oferecimento de concorréncia dentro do mesmo subgrupo, como estratégia
de mercado. (SILVA, 2012, p. 37)

Ainda, conforme Portaria n® 204, de 29 de janeiro de 2007, Sustenta que o

gasto das acdes de saude serdo de responsabilidade das trés esferas de gestdo do

SUS, observado o que vem disposto na Constituicdo Federal e na Lei Organica do

SUS e, em seu teor:

Art. 1° Regulamentar o financiamento e a transferéncia dos recursos
federais para as agbes e os servigos de saude, na forma de blocos de
financiamento, com o respectivo monitoramento e controle.

Art. 2° O financiamento das acgdes e servicos de saude ¢é de
responsabilidade das trés esferas de gestdo do SUS, observado o disposto
na Constituicdo Federal e na Lei Organica da Saude.

Art. 3° Os recursos federais destinados as agdes e aos servicos de saude
passam a ser organizados e ftransferidos na forma de blocos de
financiamento.

Paragrafo unico. Os blocos de financiamento sio constituidos por
componentes, conforme as especificidades de suas acdes e dos servigos de
saude pactuados.

Art. 4° Estabelecer os seguintes blocos de financiamento:

| - Atengéo Bésica

Il - Atencao de Média e Alta Complexidade Ambulatorial e Hospitalar;

[l - Vigilancia em Saude;

IV - Assisténcia Farmacéutica; e

V - Gestédo do SUS.
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VI - Investimentos na Rede de Servigos de Saude. (Redagéo dada pela PRT
GM/MS n° 837 de 23.04.2009)

Logo, em procura do conceito juridico de saude, que atualmente ele se
diverge da mera assisténcia médica ou farmacéutica, tratando-se de um bem-estar
biopsicossocial maior, que se transforma em um bem juridico publico a ser almejado
por um sistema publico e universal de saude, com foco principal na atengao basica,
assim como, por outras politicas publicas que justifiquem e ampliem esse direito,
mas néo se confundem com ele(MAPELLI JUNIOR, 2015,).

3.1 Atuagio do Poder Judiciario para Garantir a Efetividade do Direito A Saude

No Brasil, quanto ao direito a saude e sua exigibilidade pela via judicial a
atuacdo dos Tribunais Superiores, principalmente o STF, em matéria de saude,
passaram a reconhecé-lo como direito subjetivo e fundamental exigivel em
juizo(SARLET, MARINONI, e MITIDIERO, 2019).

Assim, o direito a saude e a extensao do poder decisorio do Judiciario sobre
atividades politicas provenientes dos anseios entre o Estado e a sociedade,
essencialmente no que se diz a conflitos e disputas no plano da satisfagao do direito
fundamental a saude, e perpassam situagdes referentes ao financiamento, a gestao,
a organizacao, a infraestrutura e a dedicacao a saude no ambito do SUS, bem como
incitar racionalidades divergentes no processo de escolha de decisdes juridicas e
politico-administrativas, como supracitado anteriormente(MAPELLI JUNIOR, 2015).

Cabe ressaltar, que em paises como o Brasil e Colébmbia e diversos outros,
ocupam o lugar de maior numero de protocolos judiciais na area do direito a saude,
além de, o mesmo posto em condenacdes do Poder Publico, se tratando também de
um fendmeno em escala mundial(SARLET, MARINONI, e MITIDIERO, 2019).

Dessa forma, levantamos a discussdo em torno do julgamento STA 175, em
marc¢o de 2010, onde foram revistados, agregados e sistematizados fundamentos no
que diz com a exigibilidade do direito a saude como direito subjetivo. Conforme
explicam SARLET, MARINONI, e MITIDIERO:

a) o direito a saude, na condicdo de direito subjetivo, assume uma dupla
dimenséo individual e coletiva (transindividual), cabivel, portanto, sua tutela
jurisdicional individual, inclusive mediante agdo proposta pelo Ministério
Publico (cuidando-se de direito individual indisponivel);



22

b) a responsabilidade do Estado é solidaria, abrangendo todos os entes da
Federacgao;

c) embora em regra o objeto do direito a saude deva ser estabelecido pelos
orgéos politicamente legitimados (Legislativo e Executivo), no sentido de
que aos cidaddos é assegurado um acesso igualitario e universal as
prestacdes disponibilizadas pelo SUS, em carater excepcional, notadamente
quando em causa o direito a vida com dignidade, o Estado tem o dever de
disponibilizar os bens e servigos correspondentes;

d) a desproporcional afetagao do sistema de saude e o comprometimento
da ordem publica (inclusive das diversas dimensdes da reserva do possivel)
devem ser demonstrados pelo Poder Publico;

e) ha que distinguir entre medicamento novo e experimental, no sentido de
que novo é o medicamento ja liberado para comercializagdo e devidamente
testado no pais de origem, ao passo que medicamentos experimentais sdo
0s que ainda se encontram em fase de testes (protocolos de pesquisa) e
nao liberados para venda. A partir de tal distingdo, o STF entendeu que o
medicamento novo, ainda que nao tenha sido aprovado pela Anvisa ou
inserido na lista pelas autoridades da area da saude nacionais, podera, em
carater excepcional (v. item c, supra), ser concedido mediante agao judicial,
vedada, todavia, a imposicdo do fornecimento de medicamento
experimental, até mesmo pelo fato de ndo haver certeza quanto a
segurangca para o proprio autor da demanda(SARLET, MARINONI, e
MITIDIERO, 2019, p. 843).

Ainda, conforme se refere o ultimo critério, € possivel que o STF ajuste seu
entendimento a respeito para o reconhecimento de um direito subjetivo a prestagdes

de saude, pois:

[...]Jpresentes os requisitos da indispensabilidade do medicamento e da
incapacidade financeira do autor e de sua familia, pois ha de ser
demonstrado que em causa estd a garantia do minimo existencial e
demonstrada a efetiva necessidade e impossibilidade de custeio pelo
requerente ou familiares[...](SARLET, MARINONI, e MITIDIERO, 2019, p.
844).

Dessa forma, o que resulta na prestagao no caso concreto.

E importante destacar, que conforme o Ministro Roberto Barroso em
voto-vista, desproveu o RE 566.471 pela razdo de, no decorrer da agédo, o
medicamento ter sido aprovado pela ANVISA e incorporado a lista de medicamentos
do SUS, contudo atentou que, em caso de medicamentos ndo incorporados ao
sistema, devera ser analisado criteriosamente, mantendo carater excepcional tal
medida(SARLET, MARINONI, e MITIDIERO, 2019).

Assim, diante da enorme quantidade de pleitos, verificou-se a existéncia de
estados e de municipios como partes a interpor ao STJ revisado de decisdes judiciais
antagbnicas a fazenda publica e pertinentes a prestagbes estatais em saude para
cidadaos e/ou para a coletividade. Ocorre que, a tendéncia destas cortes foi de
manter as decisées judiciais recorridas, indeferindo os pedidos recursais interpostos

pela Administragao.
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Ainda conforme Almeida:

Depreende-se que o discurso juridico do STJ referente as matérias de
direito a salde se assentou, em linhas gerais, na afirmacao juridica dos
seguintes aspectos: constitucionalidade do direito social a saude;
efetividade das normas constitucionais programaticas tocantes ao direito a
saude; dignidade da pessoa humana como valor constitucional articulado ao
direito a saude; fundamentos e objetivos republicanos previstos nos artigos
1° e 3° da Constituicdo Federal na interface com o direito a saude;
responsabilidade solidaria da Unido, estados e municipios no que toca a
efetivagdo judicial do direito a saude,; e admissibilidade do bloqueio de
verbas publicas como uma medida juridica de ajuste da discricionariedade
administrativa em funcdo da garantia de efetividade do contetdo do direito a
saude(ALMEIDA, 2018, p. 71).

Outrora, afastou a aplicabilidade das categorias “minimo existencial” e

‘reserva do possivel’” as matérias de direito a saude, conforme ementa ADPF 45
MC/DF* do Relator: Min. Celso De Mello:

Entao,

Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. a questdo da
legitimidade constitucional do controle e da intervengéo do poder judiciario
em tema de implementacdo de politicas publicas, quando configurada
hipétese de abusividade governamental. dimensao politica da jurisdicao
constitucional atribuida ao supremo ftribunal federal. inoponibilidade do
arbitrio estatal a efetivacdo dos direitos sociais, econémicos e culturais.
carater relativo da liberdade de conformacdo do legislador. Consideracao
em torno da clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de
justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado,
com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagbes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 45 MC/DF. ADPF Politicas
Publicas - Intervencdo Judicial - “Reserva do Possivel”. Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental. A questdo da legitimidade
constitucional do controle e da intervengao do Poder Judiciario em tema de
implementacdo de politicas publicas, quando configurada hipétese de
abusividade governamental. Dimensao politica da jurisdicao constitucional
atribuida ao Supremo Tribunal Federal. Inoponibilidade do arbitrio estatal a
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais. Carater relativo a
liberdade de conformacao do legislador. Consideragbes em torno da
clausula da “reserva do possivel”’. Necessidade de preservagao, em favor
dos individuos, da integridade e da intangibilidade).

as normas referidas, como ja atestado, ndo consomem o0s

referenciais que podem ser detectados no ambiente dos julgamentos no Brasil, além

de nao valerem excludentes de outros parametros indicados na campo doutrinario,

para o que se remete a parte geral dos direitos sociais e agora em exameno STF.

Por outro lado, é na esfera do direito a saude, em fungao da categoria do préprio

direito e de sua relevancia para a vida e dignidade humana, mas especificamente

em virtude do embate das medidas sobre o modelo de politicas publicas e o

orcamento publico, que se nota ser mais forte a debate em torno da exigibilidade dos
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direitos sociais e de sua dupla dimensao objetiva e subjetiva, especificamente como
aos efeitos juridicos que dela decorrem (SARLET, MARINONI, e MITIDIERO, 2019).

3.2 O Direito a Saude e Medidas Processuais para seu Alcance

Dentre os meios processuais disponiveis para utilizacdo pelos pacientes que
pleiteiam assisténcia farmaco-terapéutica diante do Poder Judiciarios estdo a agao
civil publica, estruturada pela Lei n. 7347/85, o mandado de seguranca e por fim as
acdes condenatdrias de obrigagao de fazer ou dar.

Sobre a agao civil publica, explica Leny Pereira da Silva:

A agéo civil publica, cuja legitimagao para propositura é ditada pelo art. 5°
da Lei n. 7347/85, é destinada a tutela de interesses difusos, coletivos e/ou
individuais homogéneos. Trata-se de instrumento de tutela coletiva de
direitos e pressupde, portanto, a representacdo de um grupo de pessoas -
ora indeterminado, ora determinado ou determinavel - por um legitimado
extraordinario (figura que excepciona a regra do art. 6° do Cddigo de
Processo Civil). Via de regra esse legitimado extraordinario, a despeito do
rol de legitimados ditado pelo ja mencionado art. 5° da Lei n. 7347/85, é o
Ministério Publico. Entretanto, as agdes civis publicas propostas pelo
parquet ndo raro veiculam interesse de um unico paciente, ou de um grupo
determinado e restrito. Nado se questiona da legitimidade do Ministério
Publico para representar em juizo um Unico paciente que pleiteie assisténcia
farmacéutica do Estado, uma vez que o caput do art. 127 da Constituigao
Federal Ihe atribuiu legitimidade para defender direitos individuais
indisponiveis: “O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”.
Duvidamos, no entanto, do adequado manejo da acado coletiva nesses
casos. Embora seja praxe institucional chamar de acao civil publica toda e
qualquer agao de natureza civel promovida pelo Ministério Publico, nédo se
trata de mero preciosismo terminolégico(SILVA, 2012).

Por esse meio, a acgéo civil publica, regulado pelo texto normativo de
processo coletivo brasileiro, devido instrumento para tutela coletiva, tratando-se de
eficiente meio de intervengdo a insuficiéncia do Poder Publico na utilizagdo de
politicas publicas, para garantir estruturalizagcdo de politicas publicas, beneficiando
as camadas sociais hipossuficientes e promovendo a o dever estatal(SILVA, 2012).

Ja4 o mandado de seguranga, previsto no inciso LXIX do art. 5° da
Constituicao Federal, prevé que o “mandado de seguranga’ serve como meio de
proteger o direito liquido e certo, que nao foi garantido pelo “habeas-corpus" ou
"habeas-data", foi atingido pela ilegalidade ou abuso do poder da autoridade publica
ou agente de pessoa juridica atribuido no servico do Poder Publico. Tal remédio

constitucional € disciplinado pelas Leis n. 1533/51 e 4348/64. O mandado de
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segurancga € a modalidade constitucional, posto ao uso de toda pessoa natural/ fisica
e juridica ou qualquer outro 6rgdo com fungédo de protecdo de direito individual ou
coletivo, devendo ser liquido e certo (MEIRELLES, 1997).

Dessa forma, o mandado devera ser usado em caso de evidente grave
ameaga e violagdo a um direito liquido e certo a direito liquido e certo em
decorrencia de ato abusivo ou ilegal praticado por autoridade publica ou agente de
pessoa juridica em exercicio de atribuicdo do Poder Publico. Logo, caracteriza-se
direito liquido e certo, o direito a assisténcia farmaco-terapéutica. No entanto, esse
meio n&o dispde de produgéo de provas, prejudicando aqueles que por exemplo tém
seus pedidos de medicamentos negados em razdo de n&o possuirem liberagdo da
ANVISA. No entanto, trata-se de um meio amplamente utilizado, principalmente em
razao da sua celeridade do procedimento(SILVA, 2012).

Por fim, as agdes condenatérias de obrigacdo de fazer ou de dar,
disciplinadas pelo Codigo de Processo Civil, sdo as mais utilizadas, principalmente
no rito ordinario, visto que na maior parte das ac¢des os pleitos possuem alto custo,
sendo mais raro utilizagdo do rito sumario. Essa ultima, é por conta dos "insumos
terapéuticos”, pois, ao interpretar as clausulas abertas, o magistrado tem a
obrigagao de classificar e determinar o conteudo da prestacéo.

Quanto a competéncia leciona Silva:

A competéncia, seja qual for o mecanismo processual adotado, sera da
Justica Estadual quando a agdo for promovida em face da Fazenda
Estadual e/ou da Fazenda Municipal, ou em face de ato de autoridade
estadual e/ou municipal. Quando a Unido figurar no podlo passivo, quer
isoladamente, quer solidariamente aos demais entes, a competéncia para
apreciar o feito sera da Justica Federal (SILVA, 2012).

Em mandados de seguranga, o foro sera por foro prerrogativa de fungao.
Caso tenha na comarca ha vara da fazendo publica, fica responsavel pela

apreciagao da agao, nao havendo, a agao tramita perante vara civel comum.
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CONCLUSAO

Conforme estabelece a Lei Federal 8.080/90, que regula o SUS (sistema
unico de saude), em seu art. 2° “caput’, estabelece que “A saude é um direito
fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis
ao seu pleno exercicio”. Logo, nao restam duvidas, que a universalizagdo do acesso
a saude seja ela médica, medicamentos, exames, dentre outros é um direito
subjetivo publico que deve ser prestado a qualquer cidadao pelo Estado, esta ultima
esta prevista no art. 7, |, da supramencionada lei.

Ainda, estabelece o artigo 6° da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, de
modo claro, que é um direito social o direito a saude, bem como a educagao,
moradia e, dever do Estado a sua implementacgao.

Desta maneira, cabe a qualquer cidaddo promover uma acgao individual
buscando obter qualquer medicamento especial ou cirurgia ndo fornecida, de forma
gratuita pela Rede de Saude Publica. Tal fundamento, vem através do consenso da
Jurisprudéncia atual, bem como estabeleceu René Descartes, tem-se que garantir a
saude a todos os cidaddos ndo se trata de mera faculdade, mas de 6nus do ente
publico, ndo podendo ele mesmo impor Obices (de qualquer natureza) ao
cumprimento de seu dever constitucional, sobretudo porque o direito a saude €, na
escala da axiologia dos direitos fundamentais, superior em face de qualquer outro.

Nesta seara, o artigo 153, inciso IX, da Constituigdo Estadual de Goias
determina ao Sistema Unificado de Saude (SUS), além de outras atribuigbes, prestar
assisténcia integral nas areas médica, odontoldgica, fonoaudioldgica, farmacéutica,
de enfermagem e psicologica aos usuarios do sistema, garantindo que sejam
realizadas por profissionais habilitados.

Por sua vez, a Lei Federal n° 8.080/90 (Legislagdo do Sistema Unico de

Saude - SUS) prescreve:

“Art. 2° — A saude é um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio. § 1°- 0O
dever do Estado de garantir a saude consiste na formulagéo e execugao de
politicas econdmicas e sociais que visem a redugao de riscos de doengas e
de outros agravos e no estabelecimento de condigbes que assegurem
acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos para a sua promogao,
protecéo e recuperagao”.

O artigo 23 da Constituicao Federal é claro em determinar a competéncia

comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para zelar pela
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saude e assisténcia publica dos cidadaos. Veja-se:

“Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

(...) I = cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia.”

Neste contexto, apresenta-se inquestionavel a responsabilidade solidaria e
conjunta pela satde da substituida processual. E o que se extrai da norma prevista
nos artigos 23, inciso II; 30, inciso VIl e 198, inciso |, todos da Constituicdo Federal.

Sobre o assunto, foi admitida, no excelso Supremo Tribunal Federal, a

seguinte tese de repercusséao geral:

Tema 793: “O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, sendo responsabilidade solidaria dos entes
federados, podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em
conjunto ou isoladamente.”

Porém, € de comum equivoco, dizer que o Poder Judiciario vem tutelando o
direito a saude, no entanto, o que se discute sempre € o direito a saude, direito
social previsto no artigo 6° da Constituicdo Federal. Dessa maneira, tem e que o
direito a saude nao é um direito subjetivo publico, pertencente ao patrimonio juridico
de todo cidadao brasileiro, mas um dever objetivo do Estado que por meio de
politicas publicas, deve implementa-lo em todos os setores, garantido que todos os

seus cidadaos tenham acesso universal e igualitario de qualidade.
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