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Desafio: concretizagcao do direito a saude publica no Brasil
Leticia Coelho Simon'

“Antes de falar sobre o bem da satisfacéo das necessidades, é preciso decidir quais
necessidades constituem o bem”— Leon Tolstéi

1. Consideragoes gerais

Com o advento da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), a saude passou a ser, de maneira
explicita, direito fundamental social, ficando estabelecido como de todos, indistintamente, consti-
tuindo-se em dever do Estado assegurar o acesso universal e igualitario as agdes e aos servigos
de saude, os quais devem integrar uma rede regionalizada e hierarquizada, constituindo-se em
sistema unico (SUS) organizado de acordo com a diretriz do atendimento integral.

Mostra-se necessario contextualizar o assunto sob o aspecto constitucional. No Titulo VIII
— Da Ordem Social, no Capitulo Il — Da Seguridade Social e na Sec¢ao Il — Da Saude, encontra-se
o artigo 196, o qual dispde:

[...] a saude € um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a redugao do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso univer-
sal e igualitario as agdes e servigcos para sua promogao, protegdo e recuperagao.

Também no artigo 6° da Constituigdo (BRASIL, 1988), a saude é definida como um direito so-
cial, juntamente com a educagao, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecéo a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados. Nesse ponto, € notéria a
relevancia dos direitos previstos nesse dispositivo, no qual se insere a saude.

Reconhecendo o direito a saude como um direito fundamental, € importante ressaltar, em um
primeiro momento, que as normas que o garantem tém aplicacdo imediata, na forma do artigo 5°,
paragrafo 1°, do préprio texto constitucional. (SARLET, 2001, p. 91-107).

No artigo 1° desse mesmo diploma legal, em seu inciso lll, a dignidade humana vem descrita
como fundamento do Estado Democratico de Direito o qual tem por objetivo construir uma socieda-
de livre, justa e solidaria, na forma do inciso | do artigo 3°. Ou seja, o direito a saude que se insere
no Titulo — Dos Direitos e Garantias Fundamentais, resta erguido a posigéo de legitimo direito fun-
damental, diferenciando-se da reminiscéncia provinda da Carta de 1934 e das seguintes, anteriores
a de 1988, que o positivava no Titulo da Ordem Econdmica e Social (SARLET, 1988, p. 17).

O tema também se enquadra na parte da Seguridade Social, trazendo o artigo 194 da Cons-
tituicdo Federal (BRASIL, 1988), um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publi-
cos e da sociedade, destinado a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assis-
téncia social, termos estes que descreverao agdes e servigos distintos, mas integrados no conjunto
organizado pela seguridade social, cujos objetivos gerais estdo previstos no seu paragrafo unico.

Por estar situado como um direito de segunda geracéo, ele deve ser prestado pelo Estado e
garantido, sendo respeitados a isonomia e 0 acesso universal, 0 que, na realidade brasileira, € um
grande desafio de como se dara efetividade e aplicagdo imediata a essa norma dentro do contexto
de um Estado comprometido com a justica social e tendo outras normas de igual hierarquia para
serem respeitadas.

Apos essa contextualizagdo do tema direito a saude frente a Lei Suprema, cumpre referir a
forma como o sistema se organiza, e isso vem descrito expressamente no texto constitucional, em
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seu artigo 198, ao determinar que as acdes e servigos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um Sistema Unico de Saude (SUS), organizado com as seguintes
diretrizes: descentralizagdo, com direcdo unica em cada esfera de governo, ou seja, demonstra
a responsabilidade da Unido, estados, Distrito Federal e municipios; atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; participagao da
comunidade. O mesmo artigo, por meio dos seus paragrafos, traz regras sobre o financiamento
desse sistema, demonstrando a responsabilidade de todos os Entes da Federacao.

2. Regulamentagao — contexto evolutivo

Pensar em Politicas Publicas exige a construgdo de um agir do Gestor Publico, no sentido
de passar de uma perspectiva individualista para uma dimensao mais comunitaria de gestao publi-
ca, ou seja, estas se constituem no conjunto de agdes a serem desenvolvidas pelo Estado e pelos
proprios cidadaos, até porque politica publica € um bem de todo individuo. Nessa linha, politicas
publicas:

[...] podem ser conceituadas, portanto, como instrumentos de execugao de programas poli-
ticos baseados na intervencao estatal na sociedade, tendo por escopo assegurar condicoes
materiais de uma existéncia digna a todos os cidadaos. (APPIO, 2005, p. 294)

Sendo a saude reconhecida como um direito fundamental, deve haver o atendimento a esta
da forma mais eficiente e, claro, devem ser observados os dispositivos legais e constitucionais,
principalmente no que se refere a universalidade e igualdade. Dessa forma, como alude Santin
(2004, p. 35):

[...] para as varias areas de atuagéo do Poder Publico ha necessidade de fixagdo de uma rota
de atuacgéo estatal, seja expressa ou implicita, as chamadas politicas publicas. A Constituicéo
Federal é a base da fixagdo dessas politicas, porque, ao estabelecer principios e progra-
mas normativos, ja fornece o caminho da atuacao estatal no desenvolvimento das atividades
publicas, as estradas a percorrer, obrigando o legislador infraconstitucional e o agente publico
no seguimento do caminho previamente tragado ou direcionado.

Nessa linha de raciocinio, como restou garantido o Direito a Saude na Lei Maior, este foi
regulamentado a partir de dispositivos que vém se aprimorando e se complementando, tanto é as-
sim, que podemos citar as normativas a Lei n. 8.080 (BRASIL, 1990), considerada a Lei Organica
da Saude.

Pode-se afirmar, assim, que a Constituicado de 1988 foi um marco na histéria da saude publi-
ca brasileira ao definir, como ja mencionado, a saude como “direito de todos e dever do Estado”. A
implantagéo do SUS foi realizada de forma gradual: primeiro veio o Sistema Unificado e Descentra-
lizado de Saude (SUDS), com a universalizagcdo do atendimento; depois a incorporagao do Inamps
ao Ministério da Saude, com o Decreto n. 99.060/1990 e, por fim, a Lei Orgénica da Saude, n.
8.080/1990, que fundou e operacionalizou o SUS, dispondo sobre as condi¢cbes para a promogéao,
protecao e recuperacao da saude, a organizagao e o funcionamento dos servigos correspondentes
e outras providéncias. No seu artigo 2°, ratifica a saude como um direito fundamental do ser huma-
no e a incumbéncia do Estado de prover as condi¢cdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Apos, foi editada a Lei n. 8.142 (BRASIL, 1990), imprimindo ao SUS uma de suas principais
caracteristicas: o controle social, ou seja, a participacdo da comunidade na gestdo do SUS, além de
também tratar das transferéncias intergovernamentais dos recursos financeiros na area da saude.

Depois, confirmando a alegagao posta acima, a regulamentagéo evolui em termos de melhorar
a estrutura do Sistema, tanto em termos de execugao dos servicos como no sentido de acompanha-
mento do avango tecnologico, sempre buscando beneficios associados a seguranga e a efetividade.

Isso resta confirmado com a edigdo da Lei n. 12.401 (BRASIL, 2011), que altera a Lei n.
8.080/1990, para dispor sobre a assisténcia terapéutica e a incorporagao de tecnologia em saude no



ambito do Sistema Unico de Saude (SUS). Em termos das Redes e Portas de Ingresso, o Decreto
n. 7.508 (BRASIL, 2011) veio dispor sobre a organizagao do SUS, o planejamento da saude, a as-
sisténcia a saude e a articulagao interfederativa. Com essa regulamentagao tem-se hoje, o Contrato
Organizativo de Ag¢ao Pubica de Saude (Coap), que tem como objeto a organizagao e a integracao
das acgdes e dos servicos em uma Regido de Saude, com a finalidade de garantir a integralidade da
assisténcia aos usuarios, no sentido de buscar a gestdo compartilhada, definindo claramente as res-
ponsabilidades sanitarias, visando garantir o acesso em tempo oportuno e com qualidade.

Nao menos relevante foi a inovagao trazida pela Lei n. 12.466 (BRASIL, 2012), a qual acres-
centou os arts. 14-A e 14-B a Lei Organica da Saude, ao dispor sobre as condi¢cdes para a pro-
mogao, protecdo e recuperagdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigos cor-
respondentes, bem como sobre as comissdes intergestores do Sistema Unico de Saude (SUS),
o Conselho Nacional de Secretarios de Saude (CONASS), o Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Saude (Conasems) e suas respectivas composi¢des, reconhecendo, assim, o cara-
ter participativo das Entidades representativas, indispensaveis para a formatagao e a evolugéo da
Politica Publica no pais.

E, ainda, imprescindivel referir a Lei Complementar n. 141/2012, que regulamentou o § 3°
do art. 198 da Constituicao Federal para dispor sobre os valores minimos a serem aplicados anual-
mente pela Uni&o, por estados, Distrito Federal e municipios em ag¢des e servigos publicos de sau-
de, estabelecendo os critérios de rateio dos recursos de transferéncias para a saude e as normas
de fiscalizagao, avaliagdo e controle das despesas com saude nas trés esferas de governo.

E quanto a forma de financiamento do Sistema, tem-se como desafio o problema da finitude
dos recursos, que necessita ser avaliada ao pensar-se em integralidade e equidade (acesso uni-
versal igualitario).

3. O financiamento e a finitude dos recursos

Dessa forma, mesmo que exista previsdo de acesso universal e igualitario do direito a saude,
nao pode este ser concebido de forma ilimitada, irrestrita e irracional pelo individuo contra o Esta-
do e em desconsideracdo da comunidade como um todo. Quando se fala em Politicas Publicas, a
coeréncia no atendimento reflete-se em atender ao maximo com o minimo, ou seja, otimizando-se
0S recursos publicos consegue-se atender a um maior numero de pessoas. Por isso, é necessaria
a digressao sobre como a estruturagdo do Sistema vem se desenvolvendo em razdo do comando
Constitucional e do Direito Sanitario construido ao longo do tempo.

Na regulamentacao trazida pela EC n. 29 (BRASIL, 2000), posteriormente ratificada pela
citada Lei Complementar (BRASIL, 2012), definidora de critérios de aplicagdo de valores por cada
esfera de governo, deduz-se a necessidade de reconhecimento de que os recursos para suprir o
atendimento dos usurarios sao finitos. Sendo assim, deve-se levar em conta a priorizagao de uma
politica pautada no atendimento de Saude Publica, Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas,
com fundamento na Medicina Baseada em Evidéncias Cientificas.

Nao se trata de questionar a essencialidade dos direitos sociais para a coletividade, ou mes-
mo a sua importancia, pensando no direito a saude assim definido e revestido do status de direito
fundamental. O que se impde destacar € que os recursos orcamentarios obtidos sdo escassos, e as
necessidades humanas a satisfazer sao ilimitadas, o que leva a crer que o emprego do financiamento
deve ser feito de modo eficiente, a fim de que se possa atingir o maior numero de necessidades
pessoais com 0 mesmo recurso.

Dessa forma, € necessario indicar o modo mais eficiente de implantacdo desse direito fun-
damental e apontar os melhores critérios de escolha. Para tanto, pode-se referir a competéncia do
Poder Executivo em efetuar a gestdo do Sistema, sendo esta pretendida nos termos da Politica
Publica formatada ao longo do tempo, e que hoje, conforme anteriormente mencionado, evoluiu
tanto no aspecto de estrutura quanto na prépria questao de financiamento.

Por essa razao, pode-se afirmar que a efetivacao desse direito requer recursos financeiros e,
consequentemente, uma disponibilidade orcamentaria, o que leva a referir dois principios indispen-
saveis em razao da peculiaridade do tema: o principio da reserva do possivel, o qual se fundamenta
na ideia de que os recursos publicos necessarios a efetivacao de direitos sociais nao sao ilimitados;



e o principio do minimo existencial, para o qual haveria um nucleo basico de direitos sociais e eco-
ndémicos vinculados a nogao de garantia da dignidade humana, e estes deveriam ser sempre, e de
imediato, tutelados. Deve-se pensar que tanto os recursos financeiros como os recursos humanos
sao limitados e, diante disso, diversas vezes precisam ser feitas escolhas.

O préprio dispositivo que assegura o direito a saude como de todos, sendo dever do Esta-
do garanti-lo, também define a forma como sera atendido, ou seja, “...mediante politicas sociais e
econdbmicas...” (BRASIL, 1988). Vale dizer que estas foram definidas, mapeadas, norteadas por
critérios resultantes de décadas de estudos implementados por Politicas Publicas de Saude, sendo
atendidas na forma do financiamento previsto no art. 198 da Constituicdo Federal.

Nessa linha, é importante fazer referéncia a incorporacéo de novas tecnologias e a forma
como o Sistema e a Politica Publica vém evoluindo, no sentido de ser observada uma fusao de con-
ceitos e de principios. Para exemplificar, pode-se afirmar que os medicamentos sao fundamentais
para a manutencao da saude e qualidade de vida, mas, se utilizados de forma irracional, podem ser
potenciais fontes de agravos e danos aos usuarios. E possivel destacar que a Medicina Baseada
em Evidéncias e os fundamentos da seguranca e da regulacéo sanitaria, tém se preocupado em
dar crescente importancia ao emprego de critérios de incorporacéo e uso de tecnologias.

Enfatiza-se esse ponto pelo fato de que, para se pensar em acesso universal e igualita-
rio, necessariamente deve-se pautar uma favoravel relagéo de beneficio/risco conjugada com o
fator efetividade, a qual demanda o bindmio custo/efetividade. E dentro desse quadro normativo
deve ser analisada a questdo da saude como relacéo de justigca, propiciando o desenvolvimento
de um modelo racional que garanta efetivamente o atendimento dos usuarios dentro da realida-
de brasileira.

4. O limite de atuacao do Poder Judiciario na gestao da saude

Assim, diante do cenario apresentado, o desafio de atendimento universal com uma finitude
de recursos traz, muitas vezes, a necessidade de ocorrer a interferéncia do Poder Judiciario, no
sentido de se buscar a aplicabilidade da politica existente, bem como, no caso da sua auséncia, a
viabilidade em estabelecé-la dentro dos critérios construidos com fundamento na Politica Publica
— Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas, utilizando-se da Medicina Baseada em Evidéncias.

Partindo-se do pressuposto de que o texto constitucional indica a dignidade humana como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, e sendo a saude imprescindivel para a pessoa viver
com dignidade, impde-se a necessidade de existirem politicas publicas sérias, capazes de levar
aos cidadaos esse direito, ndo de uma forma individual, mas sim atendendo a coletividade.

Por vezes, a Politica Publica estabelecida deixa de ser implementada pelo gestor em face
de decisdes judiciais, comprometendo, em muitos casos, projetos que beneficiariam toda a comu-
nidade de um municipio. Isso pode ocorrer, como exemplo, em razao de que o valor para o cumpri-
mento dessa ordem nao seria da competéncia do Ente municipal, ou sequer haveria comprovagao
suficiente nos autos de que o atendimento buscado via judicial realmente supriria a necessidade do
usuario; ou pior, haveria contraindicagao técnica desse atendimento.

Por existir a atuagao positiva do Poder Judiciario, em razao do que prevé a atual Constitui-
cao Federal, a concretizacdo do disposto no art. 196, no reconhecimento ao direito a saude, por
vezes apresenta-se como um verdadeiro poder individual, absoluto e irrestrito do cidadao contra o
Estado, concepgao esta que ndo é a mais adequada ao tratamento dos direitos sociais.

Deve-se pensar ndo em negar a normatividade e a aplicabilidade imediata da norma consti-
tucional referida, nem mesmo em ter a pretensao de contestar a possibilidade de o Poder Judiciario
determinar ao Estado prestagdes positivas, mas sim em buscar um modelo para concretizar esse
direito a saude como relagao social, com a discussao de critérios que permitam o acesso universal
e igualitario as ag¢des e aos servigos de forma racional, utilizando-se da saude publica existente.

A misséao atribuida ao Poder Judiciario ndo é restringir a aplicagdo desse direito, mas sim
fazé-lo mais forte, por meio de uma aplicagao racional e criteriosa, pois € interessante lembrar que
a melhor forma de enfraquecer os direitos fundamentais seria inflaciona-los a tal ponto que aca-
baria sendo amolecido e descaracterizado o préprio conceito de direito fundamental (ANDRADE,
2001, p. 76-77).



A normatizagao trazida nos artigos 196 a 200 (BRASIL, 1988) demonstra exatamente isso,
ou seja, uma estrutura a ser seguida, a qual, ressalte-se, urge ser levada a sério no sentido de que
a saude deve ser garantida mediante politicas sociais e econdmicas, que visem a redugao do risco
de doencgas e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua
promogao, protecao e recuperagao.

5. Conclusao

Sendo o direito a saude um direito fundamental, necessita de recursos materiais para a
sua universalizagao, ndo podendo, dai, ser negada a existéncia de deveres ao Estado em adotar
Politicas Publicas que atendam a essa demanda, cabendo ao Poder Executivo efetuar escolhas,
estabelecendo critérios e prioridades, sendo elas pautadas na Lei, iniciando-se pela Constituicao
Federal (BRASIL, 1988), documento que estabelece os objetivos fundamentais que deverao ser
satisfeitos pela autoridade estatal.

Para o atendimento da coletividade nos termos determinados pelo texto constitucional, é
necessario que se pondere a intervencdo do Poder Judiciario na implementacdo dessas Politicas
Publicas. Como visto, existem hipoteses de que tais medidas judiciais sdo descabidas, em razao
do que estabelece o proprio Sistema ja disponibilizado com Protocolos Clinicos seguros para o
tratamento dos usuarios.

Para garantir de forma universal os direitos fundamentais, especificamente a saude, devem-
-se buscar meios para exigir o cumprimento por parte do Estado desse desafio, sendo imperativo
que o descumprimento das politicas publicas, previstas legalmente, oportunize a intervengéo do
Poder Judiciario na implementagcao dessas acdes na area da saude.

No momento em que existe uma lacuna por parte do Estado no que se refere a auséncia de
Politicas Publicas, ou mesmo quando estas existem mas ndo sdo cumpridas, o Poder Judiciario
deve agir, mas dentro de uma linha de pensamento de Saude Publica e sempre com a visao de
que os recursos publicos sao finitos, sendo imprescindivel pensar na otimizagao destes. A decisao
judicial por uma ou outra possibilidade de atendimento deve ser tomada mediante a ponderagao
dos bens e interesses em questao.

Dessa forma, resta claro que o direito a saude deve ser garantido pelo Estado por meio
de prestacdes materiais, por se constituir, como dito anteriormente, como um direito fundamental
social. Nao pode ele ser entendido como um direito a ser exercido contra o Estado, de forma abso-
luta e ilimitada, devendo ser garantido na forma do art. 196 da Constituigdo, por meio de Politicas
Publicas que assegurem o acesso universal e igualitario aos seus servigcos e agdes, observados
critérios racionais de aplicacéo.

Nao resta duvida de que, por vezes, a manifestacdo do Poder Judiciario mostra-se indis-
pensavel, mas, para isso, a missdo a ele atribuida quando estiver interferindo na implementacéao
dessas politicas, quer seja em razdo da sua inexisténcia, quer seja em razao da sua inaplicabilida-
de, requer um agente publico preocupado com os destinos de toda uma coletividade, devendo ser
pensada a saude como um direito de todos, atendido de forma universal e igualitaria.
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