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APRESENTACAO

Em O DIREITO E SUA PRAXIS, coletanea de trinta e um capitulos que une
pesquisadores de diversas instituicbes, congregamos discussbes e tematicas que
circundam a grande area do Direito a partir de uma ética que contempla as mais vastas
questbes da sociedade.

Temos, no presente volume, dois grandes grupos de reflexdes que explicitam essas
interagbes. Neles estdo debates que circundam estudos em direito constitucional e direitos
humanos; e estudos em direito civil e direito processual civil.

Estudos em direito constitucional e direitos humanos traz anélises sobre constitui¢ao,
democracia, presidencialismo de coalizdo, perddo politico, direitos e deveres individuais e
coletivos, ativismo judicial, judicializacdo da salde, liberdade de expresséo, direitos da
mulher, turismo reprodutivo, movimentos separatistas, direitos da crianga, educacéo e
acesso a justica.

Em estudos em direito civil e processual civil sdo verificadas contribuicbes que
versam sobre funcéo social do contrato, responsabilidade civil, alimentos avoengos, adogéo,
alienacdo parental, multipropriedade, usucapido e arrematagcdo judicial, arrendamento
rural, demandas repetitivas e padrdes decisorios.

Assim sendo, convidamos todos os leitores para exercitar didlogos com os estudos
aqui contemplados.

Tenham proveitosas leituras!

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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RESUMO: O direito a saude & um dos direitos
fundamentais e, portanto, esta previsto o dever
de prestacdo a ser garantido pelo Estado para
que a dignidade da pessoa humana nado seja
violada. Diante disso, a judicializagdo da salde
revela-se como uma possibilidade de acesso
de medicamentos e procedimentos de saude
de forma célere. Para tanto, foi utilizada a
metodologia de pesquisa descritiva e qualitativa
para que haja a possibilidade de uma maior
capacidade tedrico-metodolégica.  Justifica-
se a escolha do tema, por se tratar de uma
problematica atual, e devido as propor¢cdes que
esta questdo afeta a populagdo. A discusséo
do trabalho também esta inserida na questao
de filas de espera do SUS, de modo que é
constantemente mencionado sobre essas filas de
espera em se tratando de prestacdo de servicos
publicos. O trabalho foi realizado havendo um
estudo formal sobre a matéria, e por fim um
estudo sobre os procedimentos seguidos pelas
agéncias reguladoras na habilitacdo do paciente
para recebimento da cirurgia cardiaca, sem,
contudo, esgotar o estudo acerca da tematica da
judicializagdo da saude.

O direito e sua praxis

PALAVRAS-CHAVE:
Judicializagao.

Direito a saude.

JUDICIALIZATION IN HEALTH: SERVICE
EFFECTIVENESS OF HEALTH SERVICES

ABSTRACT: The right to health is one of the
fundamental rights and, therefore, the duty to
provide it is foreseen to be guaranteed by the
State so that the dignity of the human person is
not violated. In view of this, the judicialization of
health reveals itself as a possibility of accessing
medicines and health procedures quickly. For this
purpose, a descriptive and qualitative research
methodology was used so that there is the
possibility of a greater theoretical-methodological
capacity. The choice of theme is justified,
because it is a current problem, and due to the
proportions that this issue affects the population.
The discussion of the work is also inserted in
the question of SUS waiting lines, so that it is
constantly mentioned about these waiting lines
when it comes to the provision of public services.
The work was carried out with a formal study on
the matter, and finally a study on the procedures
followed by regulatory agencies in enabling
the patient to receive cardiac surgery, without,
however, exhausting the study on the theme of
the judicialization of health.

KEYWORDS: Right to health. Judicialization.

11 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por objetivo
apresentar a demanda judicial na saulde,
tendo em vista o entendimento da Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), da
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Constituicao Federal (CF) de 1988 e da Lei Organica da Saude (Lei n° 8.080/90) que
relativizam a responsabilidade no fornecimento dos procedimentos pelo Municipio, Estado
e Uniéo.

Desse modo, o presente trabalho tem relevancia social, uma vez que o acesso
a saude € um direito fundamental, e quando ndo ha a possibilidade do fornecimento o
obstaculo deve ser enfrentado, para evitar prejuizos a dignidade da pessoa humana, sem
esquecer que podem ocorrer hipéteses que a nao efetividade prejudica o direito a vida.

O trabalho tem relevancia juridica, pois, o Superior Tribunal Federal (STF) fixou
tese acerca do Recurso extraordinario (RE) 855178/2019, com o entendimento de que a
responsabilidade nas demandas prestacionais da area da saude devem ser respondidas
solidariamente pelos entes federais (Estado, Municipio e Unido). Ademais, também consta
no artigo 198, paragrafo 1° da Constituicdo Federal de 1988, que o Sistema Unico de satde
terd o seu financiamento através do orcamento da seguridade social, ou seja, recurso
financiado por toda a sociedade de forma direta e indireta, recursos da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, sendo, assim, uma responsabilidade coletiva.

Muitas vezes os procedimentos cirlrgicos apresentam valores exorbitantes, o que
inviabiliza o dispéndio de recursos por vias particulares. Diante disso, é imprescindivel
o efetivo fornecimento do procedimento cirirgico pelo SUS, principalmente diante da
incapacidade de custeio do procedimento pelas classes baixa e média da populagéo, ou
seja, a condicdo econdmica acaba influenciando diretamente sobre a vida do paciente.

O trabalho também tem relevancia cientifica uma vez que servira de referéncia e de
incentivo a novas pesquisas. A problematica do presente trabalho buscou trazer respostas
se o Estado tem condi¢cdes de aumentar a sua oferta de atendimento a salude, ou quais
medidas podem ser tomadas para haver resolu¢éo na problematica.

Ademais relembra-se a relevancia juridica, uma vez que o Direito tem a fungéo
social na prestacéo deste servigo. Nesta perspectiva é imprescindivel discutir a efetividade
da legislacédo, bem como os meios de sua aplicacdo. Diante disso, os operadores do Direito,
assim como o Poder Judiciario, ndo podem tolerar o ndo atendimento das demandas, de
modo que esta pesquisa buscou apresentar o Direito como instrumento para a efetivagéo.

21 METODOLOGIA

No presente trabalho foi realizada a pesquisa descritiva, quantitativa e qualitativa.
A pesquisa qualitativa possibilitou uma maior liberdade teérico-metodolégica, (BRUGGER,
2011).

A pesquisa qualitativa abrangeu a discussédo sobre o fendmeno da judicializagéo do
direito a saude no contexto brasileiro. Para tanto, foram analisadas jurisprudéncias sobre
judicializagéo na saude. A pesquisa bibliografica é “a que se desenvolve tentando explicar
um problema, utilizando o conhecimento disponivel a partir das teorias publicadas em livros
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ou obras congéneres” (KOCHE, 2015, p. 122). Também foi utilizada pesquisa de legislagéo
aplicada envolvendo o direito a saude no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 Abordagem sobre o direito a saude

O direito a saude esté presente na Declaragdo dos Direitos Humanos de 1948, no
seu artigo XXV, que dispde a relagao indissociavel entre o direito a vida e o direito a saude,
sem contar que apresenta um panorama geral da amplitude da garantia estabelecida no
direito a salde, assim, destaca-se o fator de que o ser humano possui o direito a qualidade
de vida que seja suficiente para fornecer a si e a sua familia, alimentag¢éo no que caracteriza
sua subsisténcia, vestuario limpo, habitagéo digna, cuidados médicos e 0s servigos sociais
indispensaveis, entre outros, tudo sendo caracterizado como o direito a saude e bem estar.
Assim se percebe o reconhecimento da sadde como valor fundamental a toda pessoa
humana, sem distin¢gdes.

Neste sentido cabe refletir sobre a relevancia que ha na agil prestacéo do servigo de
saude e dos danos que podem surgir quando ha demora na prestacdo. Portanto, verifica-
se a exigéncia de tutela de urgéncia pelas partes que necessitam deste procedimento,
conforme dispde o artigo 300 do Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Por sua vez, a
Constituicao Federal determina em seu artigo 6°, o direito a salde como um direito social,
devendo entédo a salde ser garantida e resguardada pelo Estado.

A judicializagdo do direito a satde apresenta-se como um fenémeno social, que se
apresenta como a Ultima esperanca do paciente que néo teve o seu direito constitucional
garantido. A incompatibilidade da demanda e oferta € a causa das filas constantes na rede
do Sistema Unico de Saude. E para Hugo de Brito Machado (2004, p.7), o qual explorou as
origens e consequéncias das filas no ambito da salde, é possivel compreender que a fila é
originaria de trés fatores, sendo eles: governamental, autoridades individuais e profissionais
da saude, os referidos fatores em conjunto refletem diretamente no fornecimento dos
procedimentos gerando exaustivas filas na rede SUS quando n&do havendo esfor¢o para
sana-la. Verificam-se situagdes de néo fornecimento/atendimento a saude e com riscos de
morte durante a fila de espera do SUS, somente pelo fato de se tratar de dinheiro publico
envolvido no atendimento a saude.

O direito a saude esta disposto na Constituicdo Federativa do Brasil, devendo o
Municipio, Estado e Unido resguardar esta garantia e buscar mecanismos que garantam a
efetivacdo desse direito. Assim, este direito esta disposto na Constituicdo Federal de 1988
com um tépico prdprio que abrange o artigo 196 ao 200 e o artigo 23 este que traz acerca

das competéncias:

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

Il - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e garantia das pessoas
portadoras de deficiéncia;
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No que se refere ao art. 198 da CF o mesmo exibe sua extrema importancia
formulando a estrutura geral do Sistema Unico de Salde trazendo em seus incisos as
diretrizes que o norteiam.

A legislacao dispde sobre a tutela de urgéncia em se tratando de prejuizo de dano
ou risco do nao fornecimento imediato. Portanto a tutela de urgéncia integra os casos de
alta complexidade', devido requerer atendimento especializado, a Portaria SAS/MS n. 968,
de 11 de dezembro de 2002, € quem define e elenca os procedimentos considerados de
alta complexidade ambulatorial e hospitalar.

A Carta Magna resguarda o direito & salude, a vida e a dignidade da pessoa humana
estabelecendo, no plano formal, um rol de garantias para que o fornecimento/atendimento
a saude seja da forma mais breve possivel.

Logo, espera-se que as legislagbes supramencionadas sejam suficientes para
alcancar a protecdo necessaria na efetivacao do direito a satde, de modo que, ao analisar
a capacidade de oferta e a imoderada quantia de demandas, cabe refletir se a pactuacéo
realizada entre Municipio (s) e Estado possui validade e se as determinagdes judiciais de
fornecimento tém sido atendidas.

Como se observa ha real possibilidade de concretizagéo judicial do direito tendo
em vista o principio da maxima efetividade das normas constitucionais e sendo o direito a

salde amplamente mencionado na Constituicdo Federal.

2.1.1 Legislagéo brasileira acerca do direito a saude: Abordagem
envolvendo Constituicdo Federal, Direitos Humanos e a Lei Orgénica da Saude

Até o momento foi abordado o direito a saude, perpassando pela legislacdo que o
Poder Judiciario utiliza para exigir a prestacéo deste direito pelo Estado.

Conforme conceitua a Organizacdo Mundial de Saldde, no predmbulo de sua
Constituicdo (1946), “saude é o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a
auséncia de doenga”.

O referido conceito resultou da juncéo histérica da definicdo do que seria saude.
Hipocrates, filosofo grego do século 1V a.C., reflete sobre a influéncia da cidade e os habitos
dos cidad&os no tocante a saude, e concluiu que o médico é capaz de tratar as doencas da
populagéo, se houver conhecimento sobre as especificidades da populagédo, sem incorrer
em erros (1950. p. 90-111).

Engels, filosofo aleméao do século XIX, em seu livro “Asituagéo da classe trabalhadora
na Inglaterra” estudou a vida de trabalhadores, no preludio da Revolugao Industrial. O autor
obteve conclusdo semelhante a de Hipocrates, afirmando que a cidade, a vida de seus

1 Entende-se “alta complexidade” por “Conjunto de procedimentos que, no contexto do SUS, envolve alta tecnologia e
alto custo, objetivando propiciar a populagéo acesso a servigos qualificados, integrando-os aos demais niveis de aten-
¢ao a saude (atencao bésica e de média complexidade)” (MINISTERIO DA SAUDE, SUS de A a Z, 2009). Exemplos de
alta complexidade sdo assisténcia ao paciente oncoldgico; cirurgia cardiovascular; cirurgia vascular; cirurgia cardiovas-
cular pediétrica; procedimentos da cardiologia intervencionista; procedimentos endovasculares extracardiacos.
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habitantes, o ambiente de trabalho, séo os fatores responsaveis pelo nivel de saude das
populagdes (1986).

A Constituicdo Federal em seu artigo 6° apresenta o direito a sadde no rol dos
direitos sociais, tal determinacéo o insere em uma categoria de priorizagéo de prestacéo de
assisténcia. O artigo 196 dispde como dever do Estado esta prestacao através de politicas
sociais e econbmicas, estabelecendo que esta assisténcia seja concedida de maneira
igualitaria com acesso universal. Este artigo € determinante devido ao fato de estabelecer
que a saude deva ser prestada sem que haja possibilidade de os entes-politicos se
esquivarem do fornecimento.

A jurisprudéncia pétria encontra-se em sintonia com a protecéo normativa de que o
Estado possui dever de efetivar o acesso saude, e, sendo assim, segue o julgado que se

coleciona oportuno:

“0O direito a saide — 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 organizacao federativa
brasileira, ndao pode mostrar-se indiferente ao problema da saide da
populacao, sob pena de incidir, ainda que por omissdo, em censuravel
comportamento inconstitucional. O direito publico subjetivo a saude traduz
bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder Publico (federal, estadual ou municipal),
a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais € econdmicas
que visem a garantir a plena consecucéo dos objetivos proclamados no art.
196 da Constituicdo da Republica” (STF, RE 241.630-2/RS, Rel. Min. Celso de
Melo, Diario da Justigca, Segéo 1,3 abr. 2001). (Grifos meus).

A tutela do Direito a saude provém inclusive do ambito internacional. A Declaracédo
Universal dos Direitos Humanos da Organizagéo das Nag¢des Unidas (ONU, 1948) dispde
sobre a salide e bem-estar do ser humano como sendo um direito humano.

A salde enquadra-se como um direito humano de Segunda Dimenséo, de modo que
se exige que a sua prestacao ocorra pelo Poder Publico, através de prestacdes positivas
em sua implementacéo, sobretudo através de politicas publicas.

Paulo Bonavides (2016) menciona que os direitos de Segunda Dimens&ao nasceram
a partir do século XX, visando a igualdade material. Trata-se, assim, de direitos dos &mbitos
econdmico, social e cultural, incluindo os direitos das coletividades. Assim adquirirem
relevancia em sua prestacao para a sociedade, tendo em vista a protecédo da coletividade.
Conforme Ramos podemos ver a seguir acerca dos direitos de segunda dimenséo:

A incluséo de direitos associados a melhoria das condic6es de vida da classe
trabalhadora é considerada um dos marcos do advento do constitucionalismo
social-democrético. Entretanto, do exame concreto de Constituicdes com
esse perfil, resulta a conclusédo inelutdvel de que ndo ha uniformidade de
tratamento em relacdo a essa categoria de direitos fundamentais nem mesmo
no ambito de um determinado ordenamento constitucional. Dai as inimeras
sistematiza¢des doutrinarias que, calcadas no Direito Positivo de um Estado
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em particular, aludem a diversas modalidades de direitos sociais. (RAMOS,
2007, p. 5)

Luiz Roberto Barroso exemplifica a grandiosidade dos direitos sociais tutelados pela
Carta Magna:

O Estado constitucional de Direito gravita em todo da dignidade da pessoa
humana e da centralidade dos direitos fundamentais. A dignidade da
pessoa humana é o centro de irradiagdo dos direitos fundamentais, sendo
frequentemente identificada como o nucleo essencial de tais direitos. Os
direitos fundamentais incluem: a) a liberdade, isto é, a autonomia da vontade,
o direito de cada um eleger seus projetos existenciais; b) a igualdade, que
€ o direito de ser tratado com a mesma dignidade que todas as pessoas,
sem discriminagdes arbitrarias e exclusfes evitaveis; ¢) o minimo existencial,
que corresponde as condi¢gdes elementares de educacéo, saude e renda que
permitam, em uma determinada sociedade, o acesso aos valores civilizatérios
e a participagao esclarecida no processo politico e no debate publico. Os
trés Poderes — Legislativo, Executivo e Judiciario — tém o dever de realizar os
direitos fundamentais, na maior extensao possivel, tendo como limite minimo
o nucleo essencial desses direitos. (BARROSO, 2007, p. 10-11)

Considerando-se as acgbes e servicos de salde garantidos pela CF/88, foi
sancionada a Lei Organica da Salde N°8.080/90 que “dispde sobre as condi¢cbes para
a promocgéo, protecdo e recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e da outras providéncias”, conforme especificado no preambulo
da Lei.

No art. 2° da Lei Federal 8.080/90, “a satde é um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”. Tal artigo
reafirma o dever do Estado na prestagdo deste direito a sociedade e em seu paragrafo
primeiro traz do dever do Estado:

§ 1° O dever do Estado de garantir a salde consiste na formulacéo e execugao
de politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas
e de outros agravos e no estabelecimento de condigbes que assegurem
acesso universal e igualitario as agdes e aos servicos para a sua promogao,
protecao e recuperagéo.

Areferida Lei regulamenta as agdes do Sistema Unico de Saude e seu funcionamento
descentralizado. E, em seu art. 7° faz mencéo a Constituicdo, assegurando, assim, a
ligacéo entre a Lei especifica e o texto constitucional:

Art. 7° As agdes e servigos publicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS),
s&o desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - Universalidade de acesso aos servicos de salde em todos os niveis de
assisténcia;

Il - Integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado
e continuo das acdes e servicos preventivos e curativos, individuais e
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coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade
do sistema; (Grifos meus)

IIl - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - Igualdade da assisténcia a saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie [...].
Diante desses apontamentos percebe-se que a prestacdo do servico de salde
deve ocorrer independente do nivel de complexidade, devendo o usuario ser assistido sem
distincdo de raga, cor, religidao ou classe social.

Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir
a cobertura assistencial a populacdo de uma determinada area, o Sistema
Unico de Saude (SUS) podera recorrer aos servigos ofertados pela iniciativa
privada.

Paragrafo unico. A participagdo complementar dos servigos privados serd
formalizada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as
normas de direito publico.

A legislagcdo também prevé que em caso de insuficiéncia de disponibilidade na
prestacéo podera haver participagdo complementar de servicos prestados pela iniciativa
privada, sendo esta a solu¢do quando encontradas filas extensas em Hospitais Publicos que
impecam a efetivag@o do fornecimento conforme estabelecido no art. 24, da Lei 8.080/90.

2.1.2 Dos Principios Constitucionais e Processuais relativos ao Direito
a Saude

Incialmente cabe dizer que, mais do que simplesmente observar a classificacéo
legislativa da salide, deve-se analisar quais os principios correspondem a esta garantia,
visando a sua efetiva prestacgéao.

Neste sentido, segundo Hugo de Brito Machado (1989, p.11) “Os principios
constituem a estrutura do sistema juridico. Os principios sdo os vetores do sistema”.
Portanto, sédo fundamentais em todos os ramos do estudo do Direito. Para a efetividade
do direito a saude é adequada a aplicagdo do principio da igualdade e do principio da
proporcionalidade.

Conforme o filésofo grego Aristoteles (384-322 a.C) na obra Etica a Nicomaco, Livro
V, o conceito de igualdade consiste em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida em que eles se desigualam”. Amparado também pela Carta Magna
em seu artigo 5°, caput, o Principio da Igualdade é caracterizado ndo somente pela busca
da igualdade material, mas também pela igualdade substancial, para haver um tratamento
justo.

O doutrinador John Rawls em sua obra Uma teoria da justica, de 1971, sustenta
a idéia de justica como equidade devendo portanto, a justica ser entendida desta forma
e ndo como igualdade. Rawls formulou principios de justica social que, conforme seu
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entendimento estes desempenham papel regulador nas instituicdes politicas, econémicas
e sociais que formam a estrutura béasica da sociedade, devem estes principios inclusive
nortear os valores de liberdade e igualdade que regem a sociedade. Para Sen (2002) no
que se refere aos principios de justica social e equidade a saude deve possuir local de
destague em sua luta. Ainda o0 mesmo adverte que a equidade em salde ndo poderia
deixar de ser uma caracteristica central da justica.

No tocante ao principio da proporcionalidade, este previsto no rol do artigo 5° da
CF/88, e que classificado como direito fundamental, destaca-se que, “havendo uma colisdo
entre direitos fundamentais, é possivel limitar o raio de abrangéncia de um desses direitos
com base no principio da proporcionalidade” (PEREIRA, 2007 p.24).

Stephen Holmes e Cass Sunstein (1999, p. 9) mencionam que os direitos ndo devem
ser encarados como uma prestacéo absoluta, devido ao fato de implicar em determinado
custo financeiro e estar sujeito as limitagdes orgamentarias. Assim, os direitos fundamentais
devem ser analisados com base no principio da proporcionalidade.

O conceituado filosofo Robert Alexy (2002) desenvolveu em seus estudos a ideia
de que os principios sdo mandamentos de otimizacdo. O mesmo autor menciona que 0s
principios sdo “normas que demandam que algo seja realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas” (ALEXY, 2002, p. 47). Tal definicdo reflete
sobre a capacidade do Estado em prestar a assisténcia integral a saude, sendo ofertado
em varios graus, dependendo do que seria juridicamente possivel, sendo este determinado
através de principios e regras opostas.

A Constituicdo Federal de 1988 veda o inicio de programas ou projetos nao inclusos
na lei orcamentéria anual (LOA) (art. 167, inc. |), a realizagcdo de despesas que excedam
os créditos orcamentarios (art. 167, inc. Il), bem como a transposi¢ao, o remanejamento ou
a transferéncia de recursos de uma categoria de programagédo para outra ou de um 6rgao
para outro, sem prévia autorizagao legislativa (art. 167, inc. VI). Observa-se, dessa forma
que o legislativo buscou planejar as despesas realizadas pelo Poder publico. Entretanto,
por 6bvio o juiz possui autonomia para ordenar que o gestor publico realize determinada
despesa para que se fagam valer direitos constitucionais.

O principio da reserva do possivel regula a possibilidade e a extens&o da atuacao
estatal no que se refere a efetivagédo de alguns direitos sociais e fundamentais, tais como
o direito a saude, condicionando a prestacéo do Estado a existéncia de recursos publicos
disponiveis. Flavia Danielle Santiago Lima afirma que: “O conceito de reserva do possivel
€ uma construgéo da doutrina alema que dispde, basicamente, que os direitos ja previstos
s6 podem ser garantidos quando ha recursos publicos.” (in: “em busca da efetividade dos
direitos sociais prestacionais: considerac¢des sobre o conceito de reserva do possivel”).

O principio da Reserva do Possivel vem para estabelecer limites tendo em vista
que existem situagbes que seriam completamente inviaveis que se ordenasse o Estado
cumprir, por exemplo exigir que um Municipio pequeno, com arrecadacao insuficiente, fosse
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obrigado a construir um grande Hospital dessa forma o Municipio nédo seria capaz de arcar
com as despesas e ficaria inadimplente, entretanto na medida do razoavel, o magistrado
pode determinar que um hospital particular execute um determinado tratamento cirurgico
em um paciente coberto pelo SUS, autorizando que o hospital fagca a compensacéao dos
gastos efetuados com a operagé@o com tributos de responsabilidade do ente demandado.

A Emenda Constitucional 29/2000 permitiu a destinagéo de receitas de impostos
para as acdes e servicos publicos de saude (art. 167, inc. IV, da CF/88). A autorizagdo
judicial para que particulares substituam a fungdo do Estado na concretizagéo de direitos
fundamentais, mediante a compensacao fiscal dos custos efetuados pelo particular, € uma
solugéo criativa, dificil de ser executada, mas que pode ser bastante Gtil para contornar os
limites impostos pela reserva do possivel.

Quando se refere a efetividade do direito a saude, se faz necessario compreender
que ha o direito definido em lei, com o reconhecimento de garantia da prestagcéo por parte
do Estado. No entanto, deve-se pensar que muitas vezes a oferta ndo consegue alcangar
a demanda. A judicializagcdo da saude tornou-se um fenébmeno no Brasil, com grande
quantidade de demandas judiciais, e, conforme Luis Roberto Barroso:

Judicializag&o significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por ¢rgdos do Poder Judiciério, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo dmbito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administragdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializagao envolve uma
transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteragées significativas
na linguagem, na argumentagdo e no modo de participacdo da sociedade
(BARROSO, 2009. p.3).

Para tanto se percebe que o ndo fornecimento de procedimentos, os quais sédo
garantidos pela legislacéo, gera a judicializa¢do da saude, com objetivo de o Poder Judiciério
determinar/exigir que o Poder Executivo cumpra com a sua obrigacdo constitucional.
Barroso traz ainda acerca das causas que trouxeram a expansao na judicializago:

A primeira grande causa da judicializag&o foi a redemocratizagédo do pais,
que teve como ponto culminante a promulgacgéo da Constituicao de 1988. Nas
Ultimas décadas, comarecuperagao das garantias damagistratura, o Judiciario
deixou de ser um departamento técnico-especializado e se transformou em
um verdadeiro poder politico, capaz de fazer valer a Constituigéo e as leis,
inclusive em confronto com os outros Poderes. [...] A segunda causa foi a
constitucionalizagdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo inumeras
matérias que antes eram deixadas para o processo politico majoritario e
para a legislacdo ordinaria. Essa foi, igualmente, uma tendéncia mundial,
iniciada com as Constituicdes de Portugal (1976) e Espanha (1978), que
foi potencializada entre nés com a Constituicdo de 1988. [...] A terceira e
Ultima causa da judicializa¢&o, a ser examinada aqui, € o sistema brasileiro
de controle de constitucionalidade, um dos mais abrangentes do mundo.
Referido como hibrido ou eclético, ele combina aspectos de dois sistemas
diversos: o americano e o europeu. (BARROSO, 2008, p. 3-4)
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Dessa forma através desta judicializag@o busca-se uma forma de colocar em pratica
os direitos estabelecidos na legislagéo.

31 CONCLUSAO

O direito a saude & um direito humano fundamental, sendo de responsabilidade
do Municipio, do Estado e da Unido promover o fornecimento destes procedimentos. O
ndo atendimento ao usuario é inadmissivel, tendo em vista a amplitude de normas que
protegem este direito e da propria burocracia Estatal para concretiza-lo.

Considerando que a legislagédo traz de forma bem completa e ndo se ausenta no
que diz tratar do dever de fornecimento da saude publica, tendo mencdo do mesmo na
Constituicdo Federal, na Declarag@o Universal dos Direitos Humanos, Organizagdo Mundial
de Saude, Lei Organica da Salude entre outros, resta explicita a importancia deste direito
fundamental.

E necessaria a aplicacdo da tutela de urgéncia exposta no art. 300 NCPC pelas
partes que necessitam dos procedimentos de alta complexidade, estes que se fazem
diretamente vinculados ao direito a vida.

O presente trabalho demonstrou que em caso de insuficiéncia de disponibilidade na
prestagdo podera haver participagdo complementar de servicos prestados pela iniciativa
privada, sendo esta a solu¢do quando encontradas filas extensas em Hospitais Publicos que
impecam a efetivacdo do fornecimento conforme estabelecido no art. 24, da Lei 8.080/90.

E possivel concluir que ha complexidade para a resolugdo da problematica
encontrada tendo em vista a crescente demanda e limitacdo encontrada pelo Estado no
que se refere a pessoal e equipamentos.

Observa-se que a problematica das demandas cardioldgicas afeta significativamente
mais as familias de baixa e média renda, estas que ja se encontram em vulnerabilidade
social, sendo que 0 acesso aos procedimentos cardiolégicos chega apenas aqueles que
possuem acesso a justica, sendo que muitos no estado de necessidade ndo conhecem
acerca de seus direitos.

A judicializacdo em si oferta a populacdo a chance de pressionar o poder publico a
fornecer os procedimentos. No entanto, o sistema juridico e a sua cultura positivista ndo
séo suficientes para que se torne efetivo o fornecimento conforme o mandado de intimacgéo
emitido pelo juiz para cumprimento levando em consideragéo que os gestores também se
encontram limitados.

Observa se entdo a necessidade de abertura de novas contratagbes, seletivos,
licitacbes e outros meios que tornaria possivel a resolugdo do problema demanda e
oferta incompativeis, sendo entdo necessérias alteragbes nas leis municipais viabilizando
estas necessidades que demandam tempo e or¢camentos, sendo a solu¢do uma relacéo
mais estreita entre o judiciario e o poder publico trabalhando em conjunto e ndo apenas
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abandonando o outro a propria sorte sobre risco de bloqueio de contas.

Por fim, conclui-se que o Estado deve buscar meios para ampliar as suas condi¢des
de oferta de procedimentos, para que as extensas filas sejam eliminadas, e que a populagéao
seja atendida conforme as suas necessidades e urgéncias. Sendo assim, observa-se
que o Judiciario busca a efetividade do direito a saude, julgando em grande parte como
procedentes as demandas, devido a gravidade do nédo fornecimento. E diante da demanda
de salide, cabe ao Estado buscar alternativas viaveis, tais como mutirdes de atendimento,

novas contratacbes entre outras maneiras, para que tenhamos assim a resolutiva.
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