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APRESENTAGAO

A Constituicdo Federal de 1988 ao apresentar um extenso rol normativo,
trouxe o principio da dignidade da pessoa humana consagrando-o como marco
importante e representativo da redemocratizacao brasileira. Porém, no que se refere
com a preocupacéo com os direitos fundamentais, com os objetivos republicanos
essenciais e com a elevagao do individuo como eixo central de protecao, os
comandos expedidos pelo constituinte e pela propria legislagao ordinaria (n&o) sao
efetivamente concretizados, 0 que acaba provocando discussdes tedricas acerca
dos temas relativos a todas as searas juridicas.

Pensar na efetivacdo do direito brasileiro inserido nas relagdes juridicas
nos exige refletir em que medida o ordenamento juridico se ocupa em diferentes
espacos, percepcoes, areas, culturas, métodos de reflexdo e de interpretacées
das mesmas. O direito e a realidade se unem para questionar até que ponto as
normas estéo sendo aplicadas no dmbito juridico no intuito de efetivar os direitos e
garantir a justica social dos cidadaos. Porém, trata-se de uma aderéncia complexa
e especifica que necessita de analises cientificas inter-relacionadas com as areas
das ciéncias juridicas.

Em busca pela eficacia da aplicacdo da norma no sistema juridico, a Atena
Editora lanca a sua segunda edicdo da coletanea intitulada “A (Nao) Efetividade das
Ciéncias Juridicas no Brasil 2”, um compendio composto por vinte e trés capitulos
que une pesquisadores especialistas, mestres e doutores de instituicées localizadas
de todas as areas do Brasil. Trata-se de uma obra que discute tematicas variadas
de todos as searas das grandes areas das Ciéncias Juridicas. De maneira geral, 0s
capitulos, que abordam esses espacos, estruturam-se com o objetivo de analisar a
aplicacao das fontes do direito como forma de (n&o) efetivacédo das normas acerca
da sua concretude e seus efeitos aos casos concretos.

A segunda edicao realizada em formato de e-book, é inovadora nas pesquisas
juridicas e nas areas de concentracdo do direito contemporaneo. Nesse sentido, a
coletanea abordara temas relativos as questdes de protecdo e garantia a saude,
assuntos que permeiam as questdes de género do pais, o sistema penal e suas
especificidades, as questdes processuais no ambito civil, administrativo e tributario,
a democracia e entre outros temas que compreendem os valores morais e culturais
da sociedade com a consequéncia de criacdo e evolucao das normas e suas
concretudes.

Temas diversos e interessantes sado, deste modo, discutidos aqui com a
proposta de fundamentar o conhecimento de académicos, mestres, doutores e todos
aqueles juristas que de alguma forma se interessam pela ciéncia juridica e pelo

Direito. Possuir um material académico que reflita a evolugcéo de diferentes areas



do direito e da sociedade, de forma temporal, com dados e resultados substanciais
e concretos torna-se muito relevante para o campo da pesquisa no Brasil.

Deste modo a obra ““A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2”
apresenta uma teoria bem fundamentada nos resultados praticos obtidos pelos
diversos professores, académicos e pesquisadores que arduamente desenvolveram
seus trabalhos que aqui serdo apresentados de maneira concisa e didatica. Sabemos
o quao importante é adivulgacao cientifica, porisso evidenciamos também a estrutura
da Atena Editora capaz de oferecer uma plataforma consolidada e confiavel para

estes pesquisadores exporem e divulguem seus resultados.

Douglas Santos Mezacasa
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CAPITULO 8

A SUBSIDIARIEDADE COMO FUNDAMENTO
PRINCIPIOLOGICO PARA A EFETIVACAO DO

Data de aceite: 23/03/2020
Data de submissdo: 09/01/2020

Ana Luisa Sevegnani
Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI

Rio do Sul — Santa Catarina

http://buscatextual.cnpg.br/buscatextual/
visualizacv.do?id=K8492283Y1

RESUMO: O presente artigo,
de acordo com o método

elaborado
indutivo, busca
avaliar a efetividade do direito fundamental
a saude no contexto politico, econémico e
social atual em face do disposto no artigo
196 da Constituicdo Federal, com énfase
no principio da subsidiariedade. A questao
circunscreve-se ao direito do cidadao a receber
tratamento de saude adequado e no dever do
Estado em conferir-lhe efetividade de modo
universal, igualitario e gratuito. Atualmente, a
obrigacéo estatal de conceder meios para a
sua fruicéo gratuita a todos ndo permite a sua
concretizacao, pois aqueles que propriamente
necessitam de amparo ficam impossibilitados
de obter tratamentos médicos ou fornecimento
devido as

de medicamentos, limitacGes

orcamentarias. Isso porque a caracterizacédo

A (Nao) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2

DIREITO A SAUDE

da saude como um direito gratuito a todos
atribui demasiada generalidade ao dispositivo
constitucional, contrariando o principio da

subsidiariedade. Busca-se demonstrar, a
partir da aplicacdo desse principio, que o
direito a saude é um direito de todos, mas que
pode ser modulado segundo a capacidade
econdmica ou financeira dos seus destinatarios,
estabelecendo-se critérios objetivos por meio
de lei ordinaria. A aplicacdo de tais preceitos
permitiia ao Estado concretizar o direito
fundamental a saude com maior eficiéncia a
guem dela efetivamente necessita.

PALAVRAS-CHAVE:

Direito a saude. Principio. Subsidiariedade.

Direito fundamental.

SUBSIDIARITY AS A PRINCIPLE-BASED
FOUNDATION TO THE EFFECTUATION OF
THE RIGHT TO HEALTH

ABSTRACT: This article, elaborated according
to the inductive method, seeks to evaluate the
effectiveness of the basic right to health in the
current political, economic and social context
in light of the provisions of the article 196 of
the Federal Constitution, with emphasis on the
subsidiarity principle. The issue comprehends
the citizen right to be provided with adequate

Capitulo 8




health treatments and the State duty of assuring its effectiveness as a universal, equal
and free right. Currently, the State obligation to ensure its free fruition to all individuals
hinders its fulfilment, while those who properly need the support have difficulties in
obtaining health care and medicament supplying, due to the limited budgetary resources.
Therefore, the characterization of health as a free right attributes an undue generality
to the constitutional mandate, which confronts the subsidiarity principle. The intent is
to demonstrate, pursuant to the application of this principle, that the right to health is
a right of all the individuals, but it can be regulated taking into account the economic
or financial capacity of its recipients, in order to establish objective criteria through
ordinary law. The application of these precepts would allow the State to implement the
basic right to health with efficiency for those who effectively need it.

KEYWORDS: Basic Rights. Right to health. Principle. Subsidiarity.

11 INTRODUCAO

A partir da analise do contexto atual, diversos sdo os problemas existentes
no ordenamento juridico brasileiro, em relacdo a concretizacdo dos direitos
fundamentais previstos em seara constitucional. No tocante ao direito a saude,
tal aspecto torna-se latente em razdo das constantes dificuldades do Estado em
concretiza-lo aqueles que necessitam fruir desta garantia, em decorréncia da falta
de recursos publicos.

Assim, a tematica circunscreve-se a analise da amplitude e extensdo do
contetudo albergado no artigo 196 da Constituicdo Federal, no sentido de que
todos os cidadaos tém direito a receber tratamentos de saude adequados de modo
universal, devendo o Estado garantir sua maxima efetividade. Contudo, a gratuidade
ampla na concretizacdo desse direito pelos entes estatais tem resultado em sua
reduzida efetividade a toda a populacéo.

Diante desse quadro, o objetivo deste estudo € avaliar a possibilidade de ser
restringida a gratuidade nas prestacdes positivas relacionadas a saude, apenas as
pessoas que comprovadamente ndo possuam capacidade econémica ou financeira
suficientes para arcarem com os gastos dela decorrentes, com base no principio da
subsidiariedade.

21 A SAUDE COMO UM DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

A presente pesquisa parte de uma analise da normatizacéo do direito a saude
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no texto constitucional. Sendo a
prestacdo de servicos de saude um direito fundamental garantido aos cidadéaos,

cabe analisar inicialmente sua construgao, definicédo e eficacia.
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Apesar da dificuldade tedrica em defini-los, em linhas gerais, os direitos
fundamentais buscam proporcionar os elementos basicos para uma vida fundada
na liberdade e na dignidade humana. Haja vista a protecdo de bens juridicos
essenciais aos individuos, esses direitos devem estar positivados, da mesma forma,
em um instrumento normativo com forga vinculativa maxima a fim de garantir sua
efetivacdo, qual seja, a Constituicao.

Assim, os direitos fundamentais podem ser compreendidos a partir de
diferentes concepcdes. A sua primeira no¢éo esta baseada na ideia de um direito
natural e jusnaturalista. Tendo em vista que, no inicio, a principal preocupacao da
sociedade referia-se a protecao de primazias individuais, ao Estado cabia apenas a
consecucdo desses direitos, e ndo a execugédo dos anseios coletivos (CANOTILHO,
2003, p. 16-19).

Por outro lado, sob uma 6tica formal e positivista, sé&o direitos fundamentais os
direitos previstos na legislagao vigente como tais (HESSE, 1998, p. 225-229). Desse
modo, apresentam-se como um conjunto de valores objetivos basicos, previstos
em sede constitucional, responsaveis por garantir as situagdes juridicas subjetivas
(LUNO, 1995, p. 20).

Os direitos fundamentais podem ser divididos em diferentes geracbdes ou
dimensodes, conforme o periodo histdrico em que se apresentam, sendo o direito a
saude considerado, sobretudo, como de segunda geracao.

Os direitos de segunda geracao traduzem-se em direitos de participacao,
oriundos das revolugdes sociais e politicas do século XX, entendidos como direitos
de igualdade. Consistem, basicamente, nos direitos sociais, culturais, econémicos
e coletivos, fundamento do chamado Estado de Bem-Estar Social, e requerem
uma politica ativa dos poderes publicos para a efetiva garantia de suas prestacdes
(LUNO, 2006, p. 27-28).

Tendo em vista a necessidade de garantia de novas prestagdes, o Estado
assume especial importancia para promover maior efetividade aos direitos
fundamentais. Surgiram direitos que ndo dependem apenas de uma abstencao
estatal, mas demandam uma atuacao positiva e eficaz frente a novas situacdes
(HESSE, 2009, p. 40-42).

No contexto atual, os direitos sociais estao previstos especialmente no artigo 6°
da Constituicao Federal de 1988. Entretanto, ndo se resumem apenas a estes, mas
abrangem ainda outros implicita ou explicitamente previstos no texto constitucional,
além daqueles definidos noutras legislagdes e tratados internacionais, conforme
autoriza o artigo 5°, §2° da Constituicao Federal.

Porém, embora a sua garantia seja reconhecida a toda a coletividade, a
concretizacao de tais direitos torna-se imprescindivel, principalmente, aos individuos
mais vulneraveis e hipossuficientes, a fim de reduzir as desigualdades existentes
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entre os grupos favorecidos e aqueles necessitados (2007, p. 11-15). Isso porque o
direito a uma agé&o positiva constitui o direito a algo que o seu titular poderia obter
por meio de outras pessoas privadas, caso possuisse recursos financeiros e se
houvesse uma oferta suficiente (ALEXY, 2015, p. 442-443).

Portanto, visualiza-se que os direitos fundamentais de carater social surgem
em um momento historico no qual se buscava garantir as expectativas da sociedade
guanto ao atendimento de suas necessidades basicas, a fim de coibir os efeitos
negativos das desigualdades sociais.

Nesse contexto, o direito fundamental a saude foi consagrado pela primeira
vez na Constituicdo Federal de 1988, a qual estabelece, em seu artigo 196, que
todos os cidadaos tém direito de receber tratamentos de salude adequados de modo
universal e igualitario, devendo o Estado garantir sua maxima efetividade (SARLET,
2011, p. 4).

Por ser um direito social ou de segunda dimensao, a Constituicdo Federal,
ao estabelecer a fundamentalidade do direito social a saude, designa ao Estado
o dever de promover acdes e politicas publicas capazes de garantir a populacéo
0 acesso aos servicos de protecdo e promoc¢éao, além da reducdo dos riscos de
doencas, nos termos dos artigos 197 e 198 da Constituicdo Federal.

Outrossim, a saude constitui um direito originario a prestagoes, isto &€, um direito
subjetivo para que a populacado possa usufruir de prestacées materiais necessarias
a protecao da vida e da dignidade humana, o que nao significa considera-lo como
um direito ilimitado e aplicado a qualquer prestacao estatal (SARLET, 2013, p. 591).

Portanto, o direito do cidaddo a saude consubstancia-se, por consequéncia,
num dever fundamental do Estado de prestacdo de saude por meio de politicas
publicas. E o que se infere do disposto no artigo 196, do texto constitucional, ao
dispor que: a) a saude é direito de todos, b) é dever do Estado, c) efetivada mediante
politicas sociais e econdmicas, d) voltadas a redugcdo de riscos de doencgas e de
outros agravos, e) mediante acesso universal e igualitario (BRANCO; MENDES,
2014, p. 643-644).

Do texto constitucional é possivel abstrair que, quando o Estado atende
demandas sociais relacionadas a saude, essa prestacao positiva deve ser concedida
a todos os cidadaos, de forma igualitaria e universal. Ao definir a saude como
direito de todos, atribuiu-lhe um carater de generalidade, significando que ninguém
pode ser impedido de obter uma prestacdo estatal a ela relacionada. A igualdade
implica em néo conferir distingdo ou privilégios de tratamento a situacdes idénticas.
A universalidade pressupde uma responsabilidade solidaria entre os entes da
Federacao.

Entretanto, ao assegurar a saude como um direito de todos e disciplinar as
diretrizes para o seu exercicio, a Constituicao Federal ndo estabelece a forma como
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se dara a prestacdo dos servicos de saude a sociedade. Nao sdo especificados
alguns requisitos, como se o Estado devera fornecer quaisquer medicamentos ou
tratamentos a todos os destinatarios, incluindo aqueles que possuem condicoes
financeiras para arcar com tais medidas (CIPRIANI; CRISTOVAM, 2017, p. 175). Tal
fato apenas sera regulado, como politica publica, pela legislagéo infraconstitucional,
conforme se aprofundara adiante.

Nesse aspecto, a efetividade do direito fundamental a saude apresenta
dificuldades evidentes, em razdo da reduzida capacidade orcamentéaria dos entes
estatais em concretizd-lo aos seus destinatarios. Considerando a importancia
da efetivacdo desse direito a parcela da populacdo desprovida de recursos
financeiros, ganha relevéancia a discussao acerca da aplicabilidade do principio da
subsidiariedade no sistema publico de saude.

31 CONTEXTUALIZAGAO DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE

A andlise do direito fundamental a salude sob a oética do principio da
subsidiariedade, neste estudo, tem o0 condao de avaliar a possibilidade de ser
estabelecida uma gratuidade modulada segundo a capacidade econémica ou
financeira dos seus destinatarios.

Inicialmente, o termo principio deriva do latim principium, com o sentido de
comego ou origem das coisas. Designam, sobretudo, verdades objetivas que
nem sempre pertencem ao mundo do ser, e sim do dever ser, sendo dotadas da
qualidade de normas juridicas (PICAZO, 1983, p. 1267-1268). A fim de compreender
adequadamente o tema, cabe destacar, nesse aspecto, a teoria formulada, em
especial, por Robert Alexy e Ronald Dworkin, acerca da distincdo entre duas
espécies de normas: regras e principios juridicos.

Na otica de Dworkin, a diferenciagao entre regras e principios € de natureza
l6gica, distinguindo-se quanto a forma de orientacdo que fornecem. Os principios
possuem nao apenas uma dimensao de validade, mas também de peso ou de
importancia. Em uma colisédo, analisa-se qual dos principios prevalece ou possui 0
maior peso em um contexto especifico (2002, p. p. 35-46).

Apesar de divergir em alguns aspectos, Alexy utiliza os pressupostos
desenvolvidos por Dworkin, ao defender que a distingdo entre regras e principios
€ de natureza qualitativa. Destaca que os principios expressam deveres e direitos
prima facie, pois exigem que algo seja realizado na maior medida possivel. Ademais,
nao contém um mandamento definitivo, de modo que a relevancia de um principio
em um caso especifico ndo decorre de que o resultado seja aquilo que o principio
determina para esse caso, pois representam razdées que podem ser afastadas
(2015, p. 103-106).

A (N&o) Efetividade das Ciéncias Juridicas no Brasil 2 Capitulo 8




Nesse entendimento, os principios sdo normas que visam algo a ser realizado
na maior medida possivel, uma vez que sdo mandados de otimizagdo. Assim, a
violagdo a um principio constitui uma ofensa grave, ao atentar contra todo o
ordenamento juridico (ALEXY, 2014, p. 85-86).

Todavia, no contexto atual, os principios caracterizam-se principalmente por
possuirem um grau elevado de juridicidade, sendo responsaveis pela potencializagao
das normas. De se destacar ainda que os principios podem ser concebidos como o
fundamento das regras, delimitando o seu campo de aplicacédo (STRECK, 2011, p.
565-569).

Estabelecida uma nocgédo acerca do termo principio, procede-se a analise da
subsidiariedade, destacando que o termo advém do latim subsidium, com o sentido
de ajuda ou socorro de uma instancia superior, quando a inferior ndo consegue
realizar determinada ac&o. Pode referir-se tanto a necessidade de um ente estatal
auxiliar outro, a exemplo do apoio de um Estado-membro a um municipio em
situacdo de calamidade, como de um ente estatal amparar uma pessoa que nao
consegue prover uma demanda por incapacidade comprovada, a exemplo do direito
a saude. Desse modo, estando ao alcance da pessoa atingir bens necessérios
para garantir a sua dignidade, o Estado nao deve intervir e, do contrario, ndo pode
abster-se de realizar uma prestacéao positiva ao cidadao, se a omissao atenta contra
a sua dignidade (DI LORENZO, 2010, p. 104-105).

Foi a partir do século XVII, com Althusius, que a subsidiariedade recebe os
seus contornos iniciais, ao esclarecer que as comunidades estdo organizadas de
acordo com uma hierarquia em que, no primeiro nivel, estd a familia, em seguida
tem-se as organizacdes civis, a cidade, a provincia e, no nivel mais elevado, o
Estado. A familia deve ser ajudada pelas organizac¢des civis quando em situacgéo de
necessidade impreterivel. As associacdes civis devem ser amparadas pela cidade
e, assim, as cidades que se encontrem em situacédo de calamidade pela provincia.
Por fim, a provincia merece auxilio do Estado, como ente mais elevado. Trata-se
de uma concepc¢ao fundada na ideia de cada um tem o dever de prover as suas
necessidades por meio de seus proprios recursos, mas que, por outro lado, também
tem o direito de ser auxiliado diante das adversidades (2003, p. 112-121).

E apenas com a Enciclica Quadragésimo Anno, elaborada em 1931, que a
subsidiariedade foi descrita de modo mais preciso, ao estabelecer que nao se pode
conceder aos cidadaos aquilo que eles mesmos sédo capazes de alcangar por suas
préprias forcas e submeter tais fungées ao ente estatal, isto é, ndo seria justo que o
ente coletivo realize as atividades que 0s entes sociais menores podem concretizar.
Corroborando a conceituacéo desse principio, a Carta Enciclica Mater et Magistra,
publicada em 1961, explicitou a necessidade de que as relagdes entre os individuos
e 0s poderes publicos pautem-se pela reciprocidade e responsabilidade mutua nas
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relacdes entre os individuos e os poderes publicos (ENCICLICAS DOS SUMOS
PONTIFICES, p. 112-113).

Na concepcao de Messner, a subsidiariedade deve ser compreendida a partir
da analise das finalidades e relagdes intrinsecas entre os entes sociais. Nesse
contexto, toda a atividade social seria subsidiaria em sua esséncia, de modo que o
homem e as unidades sociais menores possuem finalidades essenciais a cumprir
conforme a natureza humana, sendo detentores de uma responsabilidade moral
primaria. Estes possuem, decorrentes dessa relacao, direitos e esferas de atuacao
préprios, formando uma responsabilidade secundaria (1960, p. 362-363).

Na otica de Sanchez Agesta, o principio da func&o subsidiaria ou da
subsidiariedade relaciona-se principalmente com a “ordenacéo e funcéo reciproca
dos grupos entre si e com a comunidade politica que os compreende”. Entretanto,
isso nao significa que o Estado tenha apenas uma fung¢édo subsidiaria ou supletiva,
visto que o principio da subisidiariedade visa a definir, sobretudo, a natureza das
relagcdes entre o Estado e a sociedade (1962, p. 5-7).

Embora o referido principio ndo esteja inserido expressamente no texto
constitucional, a subsidiariedade deve ser compreendida de forma ampla, visando
a justificacao da existéncia do Estado para assegurar os interesses da sociedade
(DUARTE; NACLE, 2014, p. 97). Neste diapaséo, a subsidiariedade afigura-se como
um principio balizador da atuacao dos poderes publicos, delimitando o espa¢o em
que lhes cabe agir e, em sentido oposto, quando devem abster-se, sob risco de
praticarem excessos (BARACHO, 1995, p. 40).

Portanto, a subsidiariedade constitui um principio essencial do Estado Social
de Direito ao admitir a efetivacdo do interesse publico pelo individuo e por entes
intermediarios, ndo relegando essa funcao apenas aos entes estatais (QUADROS,
1995, p. 18). Os poderes publicos devem dividir-se conforme suas atribui¢ées, de
modo a regular as relagdes entre o Estado e os particulares e entre os proprios
entes estatais que o compdem (TORRES, 2001, p. 34-36).

Isso significa, em primeiro, que o Estado, o individuo e a sociedade séo
responsaveis pela concretizacdo de uma maior efetividade possivel dos direitos
fundamentais e, em segundo, que determinadas prestacdes positivas conferidas
individualmente a pessoa, a exemplo de tratamentos médicos e fornecimento de
medicamentos a pacientes portadores de enfermidades, devem ser concedidas de

acordo com a capacidade econémica ou financeira dos seus destinatarios.
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41 APLICACAO DO PRINCIPIO DA SUBSIDIARIEDADE PARA A
CONCRETIZACAO DO DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Conforme o exposto, o principio da subsidiariedade revela-se como um
importante fundamento para compreender o conteudo e abrangéncia do artigo
196 da Constituicdo Federal. Isso se torna necessario tendo em vista que, embora
tal norma seja valida e eficaz no ordenamento juridico brasileiro, ha mecanismos
insuficientes para a sua real aplicacao, ou seja, para conferir a efetividade ao direito
fundamental a saude.

A efetividade dos preceitos constitucionais refere-se a concretizacdo dos
direitos e garantias assegurados e a plena utilizacao dos interesses e bens
juridicos tutelados, através de mecanismos que realizem, na pratica, as normas
constitucionais (BARROSO, 2014, p. 95).

Contudo, em relacdo ao direito fundamental a saude, a efetividade de suas
normas, muitas vezes, ndo € verificada na pratica, diante da falta de instrumentos
adequados para a sua concretizacao a quem efetivamente necessita de tratamentos
médicos. Assim, torna-se necessario estabelecer um panorama sobre o atual modo
de concretizagdo desse direito a populagéo, a fim de compreender as insuficiéncias
e a atual crise do sistema de saude no pais.

Sendo a saude considerada como um direito fundamental e um dever do Estado
em promover suas acoes e servicos de modo universal, o artigo 198 da Constituicao
Federal determina a criacdo de um Sistema Unico de Saude - SUS, com a funcéo
de executar, fiscalizar e organizar as acdes envolvendo a saude publica.

Apo6s a promulgacédo da Constituicdo, a saude e seu sistema unificado foram
regulados, no ambito infraconstitucional, pela Lei n° 8.080/90. Segundo a o artigo 4°
da Lei, 0 SUS pode ser definido como um conjunto de acdes e servigos de saude, com
0 objetivo de promover o atendimento integral da populacgéo, priorizando atividades
preventivas, mas também assegurando 0s servicos essenciais e a participacdo da
sociedade (BRANCO; MENDES, 2014, p. 645).

Ademais, no artigo 43 da Lei n°® 8.080/90, garantiu-se a gratuidade dos servigcos
de saude, para isentar a populacéo brasileira de quaisquer formas de pagamento
para usufruir de tais servicos, ainda que, na pratica, a gratuidade ampla e irrestrita
constitua uma barreira para a efetivagcao desse direto em niveis adequados a todos
os individuos (MERCANTE, 2002, p. 248-250).

Entretanto, apesar da previsdo expressa acerca de um sistema universal,
igualitario e gratuito, no contexto atual, a caréncia na prestacéo de seus servicos
evidencia a necessidade de uma alteracdo no sistema proposto, a fim de atender
efetivamente aos preceitos constitucionais.

Visando a contextualizac&o da atual crise na prestacao de servigcos de saude,
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estimativas do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) demonstraram
que, em 2013, os gastos publicos nesse setor corresponderam a apenas 3,6%
do Produto Interno Bruto (PIB), percentual que, segundo a Organizacdo Mundial
da Saude (OMS), é considerado muito baixo para um pais com um sistema de
cobertura universal (OMS, 2016, p. 112-113). Enquanto isso, paises europeus com
sistemas universais investiram, em média, 8,3% do PIB em a¢des para a promogéo
de saude (MENDES, 2013, p. 987).

Demonstrando a situagdo alarmante em que se encontram oS servigos de
saude, levantamento do Conselho Federal de Medina (CFM) avaliou que, em
2013, o valor investido pelos governos federal, estaduais e municipais totalizaram
apenas a quantia de R$3,05 ao dia para cada brasileiro, ou seja, um gasto anual de
R$1.098,75 per capita. Levando-se em consideragéo o total de duzentos milhdes de
brasileiros usuarios do SUS, tal investimento encontra-se muito aquém dos padrbes
necessarios para a garantia da saude a populagcéo. Em comparacéao, outros paises
que possuem sistemas universais de saude, investiram valores muito superiores,
a exemplo do Reino Unido (com média de US$3.598 anuais para cada habitante),
Alemanha (com média de US$5.006) e Espanha (US$2.581) (CFM, 2016).

Ademais, em 2014, apenas 6,8% do or¢camento publico brasileiro foi destinado
a promocao da saude. O percentual brasileiro investido é o terceiro pior entre os
trinta e cinco paises que compdem o continente americano, estando muito abaixo
da média mundial, de 11,7% (CFM, 2017).

Em relacdo ao perfil dos usuérios do SUS, conforme dados obtidos pela
Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio (PNAD), entre 1998 e 2008, a procura
pelos servicos de saude publica foi predominante entre as pessoas até o sétimo
decil. Entre o decil mais pobre, o SUS cobre 88% dos atendimentos e, entre o
sétimo decil, a cobertura dos atendimentos foi de 56%. Ademais, observou-se um
aumento da propor¢ao do financiamento dos servicos de saude pelo SUS entre o
decil mais rico, que passou de 13% para 17%, atualmente.

A fim de compreender os resultados dessa pesquisa, cabe ressaltar que os
dados sao divididos em décimas partes, isto é, partes correspondentes a 10%.
Conforme os dados coletados na pesquisa do PNAD, o primeiro decil corresponde ao
corte para os 10% da populagdo com a menor renda entre o total dos entrevistados.
O sétimo decil corresponde a 70% dos dados obtidos, ou seja, os 70% da populacéo
com a menor renda.

Da analise de estatisticas concretas, visualiza-se atualmente uma verdadeira
crise no sistema de acesso da populacao brasileira aos servigos publicos de saude,
uma vez que muitos individuos hipossuficientes s6 conseguem alcancgar a tutela

estatal mediante a prestacéao jurisdicional, em face da auséncia de recursos para a

promocao de tratamentos médicos de qualidade.
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A questdo a ser tratada, tanto na efetivacdo do direito a saude por meio
de Politicas Publicas formuladas pelo Poder Executivo quanto na hip6tese de
requerimento individual perante o Poder Judiciario, refere-se a real necessidade de
o Estado fornecer tal tratamento de forma gratuita. H4 situacbes em que o proprio
individuo possui condigdes econOmicas ou financeiras para custear determinado
servico, de modo que contraria o principio da subsidiariedade a busca pelo amparo
estatal, quando néo ha real necessidade para tanto.

Portanto, destaca-se que a pessoa individualizada também recai a
responsabilidade pela saude. Nesse caso, a responsabilidade individual implica
que, embora todos tenham acesso a acdes e servicos de saude, a gratuidade
seja concedida apenas a pessoa que comprovadamente ndo detenha capacidade
econdmica ou financeira.

Tome-se, atitulo de exemplo, duas pessoas portadoras da mesma enfermidade
que exija a utilizacdo de medicamento, cujo valor mensal seja de R$ 1.000,00.
Enquanto a primeira possua renda mensal de um salario minimo a segunda possui
uma remuneragdo mensal de R$ 20.000,00. Entende-se que enquanto a primeira
pessoa necessita do amparo do Estado, a segunda pode financiar, por si propria, o
tratamento de saude.

Com base no que se expds, denota-se ainda que a discussao que permeia as
acoOes judiciais deve ser pautada pela teoria da reserva do possivel, segundo a qual
a concretizacao dos direitos sociais que exigem prestacOes materiais estaria sob
a reserva das capacidades financeiras do Estado (SARLET; TIMM, 2010, p. 29), o
qgue implica que deveriam ser precedidas pela analise da capacidade econdémica ou
financeira dos destinatarios das demandas sociais.

Considerar a saude como um direito fundamental de carater gratuito a todos
que vierem a pleitear determinado medicamento ou tratamento médico prejudica o
acesso daqueles que efetivamente necessitam de sua concretizacdo. Em razdo da
escassez de recursos financeiros por parte do Estado para a promocao de servi¢os
de saude adequados de forma universal, impde-se a necessidade de mudancgas
estruturais no sistema de protecdo da saude publica.

Isso porque, tendo em vista o principio da reserva do possivel, a efetivacao
dos direitos fundamentais depende diretamente da disponibilidade de recursos
por parte do Estado. Todos os direitos, tanto os direitos de carater prestacional
quanto os direitos de defesa, implicam em determinados custos para o Estado.
Assim, nenhum direito sera considerado absoluto, pois dependera da existéncia de
recursos econdmicos do poder publico para serem realizados (HOLMES; SUSTEIN,
2011, p. 119-120).

Conforme sintetiza Galdino, nao existem direitos propriamente gratuitos,
vez que, mesmo os direitos considerados pela doutrina tradicional geram custos
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positivos, o que impde ao ente estatal o dever de organizar a efetivacdo de
determinadas garantias, observando-se o planejamento or¢camentario (GALDINO,
2005, p. 336-339).

Logo, a subsidiariedade afigura-se como um principio balizador da atuacéao
dos poderes publicos, visando a delimitar o espaco em que lhes cabe agir, daquele
em que devem abster-se, sob risco de praticarem excesso. A teoria da reserva do
possivel se coaduna com esse principio, reforcando o argumento de que os custos
inerentes a concretizacédo dos direitos fundamentais, tais como o direito a saude,
constituem um limite que deve ser observado pelo Estado.

Com base no que se expds, a discussao que permeia as acdes judiciais,
pautadas pela teoria da reserva do possivel, deveria ser precedida da analise
da capacidade econémica ou financeira dos destinatarios das demandas sociais
prestadas pelos poderes publicos. Assim, ao Estado caberia conferir a maxima
efetividade ao direito fundamental a saude, quando envolver prestacdes positivas
individualizadas, se o demandante demonstrar a sua hipossuficiéncia.

Nessa linha de abordagem, constatou-se um avang¢o, embora parcial, por
ocasiao do julgamento do Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva — IRDR
n° 0302355-11.2014.8.24.0054/50000, pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina,
em 2016. Entendeu o Tribunal que, para a concessao judicial de remédios ou
tratamentos ndo padronizados pelo SUS, devem ser observados alguns requisitos,
dentre eles, a demonstracdo de hipossuficiéncia financeira do requerente. Cabe
ressaltar que o Superior Tribunal de Justica — STJ manifestou-se de forma similar
no Recurso Especial n® 1.657.156 2017/0025629-7.

Finaliza-se com a observacdo de que o melhor caminho para a definicdo
de critérios objetivos para a modulacdo da gratuidade, segundo o principio
da subsidiariedade, é mediante a edicdo de norma infraconstitucional. Nessa
perspectiva, merece destaque a aprovacdo da Lei n° 9.908/93 pelo Estado do
Rio Grande do Sul, que determinou o fornecimento gratuito de medicamentos de
indispensaveis a vida do paciente apenas as pessoas que comprovem insuficiéncia

econdmica ou financeira para arcarem com 0s seus custos.

51 CONSIDERACOES FINAIS

A partir das concepcbes abordadas, tornou-se possivel compreender que,
conforme a previsdo constitucional, a saude deve ser assegurada de forma
universal, igualitaria e gratuita, mas em razdo das limitagdes de recursos estatais,
ha dificuldade em se promover a sua concretizagao a toda a sociedade.

No contexto atual, verifica-se que a caracterizacdo da satde como um direito
gratuito a todos atribui demasiada generalidade ao dispositivo constitucional. Ao
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contemplar inclusive aqueles que possuem recursos suficientes para custea-la,
esse modelo contraria o principio da subsidiariedade, segundo o qual o ente estatal
deve intervir em assuntos concernentes aos individuos apenas de forma secundaria,
conforme as necessidades faticas.

Nesse sentido, buscou-se demonstrar, a partir da aplicagdo do principio da
subsidiariedade, que o direito a saude é um direito de todos e uma responsabilidade
solidaria dos entes da federacdo, mas que pode ser modulado de acordo com a
capacidade econb6mica ou financeira dos seus destinatarios. Para atingir esse
objetivo, entende-se que ha possibilidade de a referida modulacéo ser definida por
legislacdo ordinaria, conforme elementos comprobatérios da capacidade econ6mica
ou financeira.

Desse modo, a partir da aplicacdo de tais preceitos, efetivar-se-ia o direito
fundamental a saude no sentido de possibilitar que o Estado atue como um agente
capaz de fornecer efetivamente as prestagcbes sociais a quem delas necessita.
Neste sentido, os poderes publicos passariam a conceder servicos e tratamentos
de saude a sociedade de forma eficiente e com qualidade, o que na atualidade
ainda se afigura, em parte, como uma promessa nao cumprida.
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