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1. Introducao

Nos tltimos anos, tem-se destacado no Brasil o fendmeno da judi-
cializagéo da saude, em vista da inércia do Poder Publico em garantir a
efetividade desse direito fundamental, principalmente quando se pensa
na atuagdo do Poder Executivo. O grande problema estd em definir os
limites do Judicidrio ao intervir para garantir a efetividade deste direito,
principalmente se levarmos em consideracao que os direitos de cunho
prestacional' acarretam custos financeiros e que o Estado trabalha com
recursos limitados ja definidos por suas leis orcamentarias.”

Em face disso, como racionalizar os orgamentos publicos dos Munici-
pios e Estados quando decisdes judiciais determinam, a todo o momento,

1

Os chamados direitos a prestagdes materiais recebem o rétulo de direitos a prestagao
em sentido estrito. Resultam da concepgao social do Estado. Sao tidos como direitos sociais
por exceléncia. Estiao concebidos com o proposito de atenuar desigualdades de fatos na
sociedade, visando ensejar que a libertagao das necessidades aproveite ao gozo daliberdade
efetiva por um maior numero de individuos. O seu objeto consiste numa utilidade concreta
(bem ou servigo)” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2007, p. 249).

* A respeito da legitimidade das decisdes judiciais ver “A epistemologia do direito. Le-
gitimidade na decisao judicial” Titulo original “The problems of jurisprudence” (POSNER,
2007 p.166-205).
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o deslocamento de recursos para atender a demandas individuais, algumas
extremamente onerosas para o erario, como tratamentos médicos ou o
fornecimento de determinados medicamentos?’

Apesar de as considerac¢des de politicas orgamentdrias serem essenciais
na defini¢do das politicas publicas, elas ndo podem afastar a normativida-
de do direito fundamental a satide. H4 uma obrigacéo positiva do Poder
Publico e quando este se furta de garantir sua realizagao, tal atitude abre
espaco para a intervengao do Judiciario.

Como veremos, as interveng¢des do Poder Judicidrio sio determinan-
tes para a realizacdo do direito a saide; porém, essa interven¢do — por
meio das decisdes judiciais — apresenta limites, cujos parametros ainda
nao foram fixados, principalmente quando se trata de Municipios de
pequeno ou médio porte, onde as restri¢oes financeiras e estruturais
sdo ainda maiores.

Este trabalho objetiva debater como se da a concretizagio do direi-
to a satide no Brasil, com foco no caso especifico de Ouro Preto, com
seus 70.227 habitantes (IBGE, 2011), sendo, portanto um municipio de
médio porte* que tem caracteristicas capazes de tornd-lo padrdo para o
estudo da efetivagdo de tal direito em iniimeros outros Municipios no
Pais. Pretende-se, por meio deste trabalho, contribuir para os polémicos
debates que giram em torno do direito social a satde, pautando todo o
discurso utilizado aqui numa perspectiva que nio trata justica e eficiéncia

como expressoes contraditorias.
2. Uma breve abordagem acerca dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sao bésicos, podendo-se afirmar até mesmo
que independem da legislagdo estatal para terem efetividade (GORCZE-
VSKI, 2009, p. 28). Quando tais direitos come¢aram a ser contemplados
pelas Constitui¢des, nos séculos XVIII e XIX, foram-no de maneira

*“Ademais, serd o Estado obrigado a prestar satde de acordo com padrdes minimos,
suficiente, em qualquer caso, para assegurar a eficicia das prestagdes, ou terdo os particulares
direito a servigos gratuitos da melhor qualidade (equipamento de ultima geragao, quarto
privativo em hospitais etc.)? Cuida-se, também, neste particular, do classico dilema do Es-
tado social no que concerne as suas fungdes precipuas, isto ¢, se deve limitar-se a tarefa de
assegurar um patamar minimo em presta¢des materiais, destinadas a promover a igualdade
material no sentido de uma igualdade de oportunidades (ajuda para a autoajuda) ou se deve
(a despeito da efetiva possibilidade de alcangar tal objetivo) almejar um padrao que seja
otimo nesta seara” (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2012, p. 577-578).

*A classifica¢do do porte do municipio é definida pelo tamanho de sua populagio
de acordo com estimativas feitas pelo senso do IBGE. Municipios de até 20.000 hab. sao
considerados de pequeno porte I, de 20.001 a 50.000 hab. sao considerados municipios de
pequeno porte II, de 50.001 a 100.000 hab. sdo considerados municipios de médio porte
(como é o caso de Ouro Preto), de 100.001 a 900.000 hab. sdo considerados municipios de
grande porte, acima de 900.000 hab. sdo considerados metrépoles (IBGE, 2010).
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bastante timida, refletindo “o pensamento indi-
vidualista do liberalismo burgués, demarcando
uma esfera de autonomia individual e de ausén-
cia de intervencdo do Estado” (DUARTE, 2011,
p. 34), isto é, um non facere estatal; nesse rol,
encontramos os direitos a liberdade politica, de
expressao, religiosa, comercial, o direito a vida
etc. (BAHIA, 2004). Esta é a primeira dimensao
(oumesmo geragao) dos direitos fundamentais;
e, ressalte-se que, apesar de restrita aos ideais
liberais, consistiu em um grande avanco naquele
momento historico.’

Com o passar do tempo, percebeu-se que
a simples garantia de abstengdo do Estado ndo
seria suficiente para garantir condi¢des mini-
mas de dignidade da pessoa humana. Assim
surgiram os direitos sociais ou de segunda
dimensédo (“direitos positivos”), que visam
a criar para o Estado a obrigagdo de prestar
servigos publicos essenciais, que preconizam
a igualdade material (CANOTILHO, 1993, p.
509).° Incluem-se nesse grupo de garantias,
entre outras, os direitos a educacgao, igualdade,
moradia e o direito a saude, sendo que este ul-
timo — na perspectiva do controle judicial, do

°E importante lembrar que o mundo havia acabado
de passar pela Revolugiao Francesa, responsavel por ferir
de morte o absolutismo monarquico; logo, o que mais se
queria era liberdade frente ao intervencionismo estatal;
portanto, ¢ compreensivel a adogao das ideias liberalistas
nessa primeira dimensao dos direitos fundamentais.

©“Neste sentido, verifica-se, desde logo e na esteira do
que ja tem sido afirmado ha algum tempo entre nés, que
também os direitos sociais abrangem tanto direitos (posi-
¢des ou poderes) a prestagdes (positivos) quanto direitos de
defesa (direitos negativos ou a agdes negativas), partindo-se
aqui do critério da natureza da posigao juridico-subjetiva re-
conhecida ao titular do direito, bem como da circunsténcia
de que os direitos negativos (notadamente os direitos a nao
intervencdo na liberdade pessoal e nos bens fundamentais
tutelados pela constitui¢do) apresentam uma dimensdo
positiva (j& que sua efetivagdo reclama uma atuagio positiva
do Estado e da sociedade), ao passo que os direitos a presta-
¢do (positivos) fundamentam também posigoes subjetivas
“negativas’, notadamente quando se cuida de sua prote¢ao
contra ingeréncias indevidas por parte dos orgaos estatais,
de entidades, de entidades sociais e também de particulares”
(SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p. 4).

argumento da reserva do possivel e da normati-
vidade dos direitos fundamentais’ - consiste no
objeto deste trabalho. Desse modo, os “direitos
positivos” apresentam-se como um importante
instrumento na valorizagdo da dignidade da
pessoa humana e da justica social.

Seguindo tal mudanga, nas ultimas décadas
surgiram os direitos fundamentais de terceira
dimensao, que visam a prote¢do dos direitos hu-
manos, coletivos e difusos; logo, tais direitos nao
se destinam a protecéo direta dos direitos indi-
viduais. Enquadram-se nesse grupo os direitos
ao desenvolvimento, a0 meio ambiente sadio,
ao patrimonio historico e cultural, a defesa do
consumidor etc. Sdo direitos que, para a sua efe-
tividade, necessitam de um esfor¢o conjunto de
toda a coletividade, exigindo, na maior parte dos
casos, 0 empenho de varios paises por meio de
tratados internacionais (DUARTE, 2011, p. 36).°

De fato, a teoria das dimensodes dos direitos
fundamentais tem sido alvo de iniimeras criticas
por transmitir a falsa ideia de que uma geragéo
de direitos substitui a outra, quando, na realida-
de, o que ha é uma complementacao entre elas.
Pode-se dizer, inclusive, que inumeros direitos
fundamentais, em sua esséncia, estdo presentes
nas trés dimensées, porém com roupagem di-
ferente, conforme a necessidade do momento
histérico, o que demonstra tal complementa-
riedade.” Contudo, em que pesem tais criticas,
ndo podemos olvidar de seu “valor didatico, ja
que facilita o estudo dos direitos fundamentais

’Ver Stephen Holmes e Cass Sustein (1999). The cost
of rights — why liberty depends on taxes.

¥ Além dessas trés dimensdes dos direitos fundamentais
ja disseminadas pela doutrina patria, hd autores, sobretudo
Paulo Bonavides, que defendem uma quarta dimensao dos
direitos fundamentais que traz a baila questdes ligadas a
democracia, ao direito a informagao, ao pluralismo etc. Para
mais informagdes ver (BONAVIDES, 2001, p. 216-229).

° Ao tratarmos, por exemplo, do direito & vida (primeira
geragdo), percebemos que ele perpassa a segunda geragao,
como direito a satde, e a terceira geragao, como direito a
prote¢do ao meio ambiente.
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e simbolico, pois induz a ideia de historicidade
desses direitos” (LIMA, 2003, p. 3)."°

Luciana Gaspar Melquiades (2011, p. 37-39)
afirma que os direitos fundamentais surgiram
como direitos naturais, inalienaveis, anteriores
ao proprio Estado, consistindo em um dos ele-
mentos do nucleo material das constitui¢des.
Dessa forma, pode-se afirmar que tais direitos
figuram como uma limita¢éo natural do poder
estatal e estdo, portanto, fortemente ligados a
no¢ao de democracia e Estado de Direito. Como
consequéncia, tais direitos tém recebido grande
destaque nas mais modernas constituigoes.
Nesse sentido, aduz Rodolfo Arango:

“En la ultima década, los derechos sociales,
a saber, los derechos a la alimentacion, a la
salud, a la educacion, a la vivienda, a la edu-
cacién, al trabajo, a la seguridad social, han
tenido un creciente protagonismo en los paises
iberoamericanos, en la doctrina de tratadistas
y organismos de derechos humanos, asi como
también, aunque en menor medida, en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH). Los derechos
sociales han adquirido importancia tanto en
el discurso politico como en la prdctica de
los movimientos sociales, hasta el punto de
obtener un creciente reconocimiento en los
estratos judiciales” (ARANGO, 2009, p. 1-2).

Seguindo esta tendéncia dos paises ibero-
-americanos, o poder constituinte brasileiro foi
prodigo ao tratar dos direitos fundamentais na
Carta de 1988 (CF), trazendo um “conjunto he-
terogéneo e abrangente de direitos (fundamen-
tais) sociais” (SARLET; FIGUEIREDO, 2007, p.
4). Por fim, é importante ressaltar que, apesar de
certas divergéncias, predomina o entendimento
de que todos os direitos sociais encontrados na
CE ndo apenas aqueles dispostos no seu Titulo

'° A classificagio de quais direitos fazem parte de cada
geragdo ndo é algo unanime entre os autores, Gomes Cano-
tilho (2002, p. 386), por exemplo, considera que os direitos
sociais fazem parte da terceira geragdo e nao da segunda.
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I1, sdo dotados de fundamentalidade, devendo,
portanto, ser protegidos de eventuais supressoes
do texto constitucional (por for¢a do art. 60, §
4,1V, da CF), além de terem plena eficacia; por
isso, sdo de aplicabilidade direta e ndo progra-
matica. Entre eles destaca-se o direito social a
saude (art. 196, CF).

3. Limites dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, incluindo os
direitos sociais em geral, tém a natureza norma-
tiva de principios,'""> sendo que estes compor-
tam a sua materializacdo em diferentes niveis
(ALEXY, 2002, apud DUARTE, 2011, p. 77),
uma vez que fixam direitos — em geral, prima
facie -, enquanto as regras fixam direitos defi-
nitivos.”” A grande consequéncia disso é que os
direitos fundamentais, como principios, podem
sofrer certas restrigoes mediante a aplicacao do
principio da proporcionalidade, fazendo com
que, a depender do caso concreto, certos direitos
fundamentais tenham precedéncia sobre os de-
mais, sem que isso implique a perda da validade
do direito que teve a sua aplicacio restringida

(ALEXY, 2008, p. 90-91)." Em linhas gerais,

"' Como aduz Canotilho, na moderna constitucionalis-
tica “(...) a riqueza de formas da constituigao corresponde
a multifuncionalidade das normas constitucionais” (CA-
NOTILHO, 1993, p.166) divididas em regras e principios.

!> Acerca da teoria dos principios, ver também as obras
de Ronald Dworkin “Levando os direitos a sério” (2002) e
“O império do Direito” (2003).

" Por uma questdo de espaco, a distingdo entre regras
e principios no serd aprofundada. Para mais detalhes ver
Robert Alexy, “Teoria dos direitos fundamentais” (2008,
p- 85 et seq.).

' Alexy (2008, p. 93-94) consigna que “(...) Se dois
principios colidem - o que ocorre, por exemplo, quando
algo ¢ proibido de acordo com um principio e, de acordo
com o outro, é permitido-, um dos principios tera que ceder.
Isto ndo significa, contudo, nem que o principio cedente
deva ser declarado invalido, nem que nele deva ser intro-
duzida uma clausula de excegdo. Na verdade o que ocorre é
que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condi¢des. Sob outras condi¢des, a questao da
precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é 0 que



o principio da proporcionalidade significa que “o Estado ndo deve agir
com demasia, tampouco de modo insuficiente na consecugido de seus
objetivos. Exageros, para mais (excessos) ou para menos (deficiéncia),
configuram irretorquiveis violagdes ao principio” (SARLET, 2003, p.111).

Como salienta Virgilio Afonso da Silva (2006, p.16), um modelo
constitucional como o brasileiro, que amplia o ambito de protecao dos
direitos fundamentais, naturalmente levara a colisdo entre esses direitos,
fazendo com que, em determinados momentos, seja necessaria a restri¢cao
de uns em relagio a outros por meio do principio da proporcionalidade.”
Em que pese essa possibilidade de restricdo dos direitos fundamentais
pela proporcionalidade,'® ressalte-se que todo direito fundamental

apresenta um “conteddo essencial”"’

que representa um limite as a¢oes
do legislativo e do Judicidrio. Desse modo, o “nucleo essencial” agiria
como um limite aos limites dos direitos fundamentais (CAVALCANTE
FILHO, 2013, p. 24).

Ha duas teorias acerca do nucleo essencial: a teoria absoluta e a teoria
relativa (SILVA, 2006, p. 22-24). A primeira afirma que o nucleo essencial
tem natureza absoluta, ndo podendo ser violado em hipdtese alguma, ao
passo que a segunda trata o nucleo essencial a partir da ideia de ponde-
ragao no caso concreto. O grande problema dessa tltima teoria ¢ o risco
de uma relativizagdo exagerada que torne sem efeito a propria nogao de
contetdo essencial dos direitos fundamentais; portanto, a primeira teoria
revela um maior grau de coeréncia.

Em linhas gerais, o minimo essencial dos direitos fundamentais
tem o conddo de fixar até onde o Poder Publico pode ir quando pre-
tende limitar direitos dotados de fundamentalidade, além de vincular
a Administracdo de forma positiva quanto a realizacao daquele direito
(DUARTE, 2011, p. 81-82), mesmo quando se traz a baila o argumento
da reserva do possivel'®.

se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, os principios tém pesos diferentes
e que os principios com maior peso tém precedéncia. Conflitos entre regras ocorrem na
dimensao da validade, enquanto as colisdes entre principios — visto que s6 principios validos
podem colidir - ocorrem para além dessa dimensao, na dimensao do peso””

" Importante ressaltar que no caso de colisdo entre principios, o principio que tem a
sua aplicagdo restringida, no caso concreto, por questdes fiticas e ou juridicas, ndo tem a
sua validade ou extensdo comprometida (SILVA, 2006, p. 20).

'“Ver ADI n° 3.112-1, em especial voto proferido pelo Ministro Gilmar Ferreira Men-
des, que trata das diversas fei¢des do principio da proporcionalidade (BRASIL, 2007b).

'7“A prote¢ao ao nucleo essencial dos direitos fundamentais nao é citada expressamente
na Constitui¢ao brasileira, ao contrario do que se vé, por exemplo, na Grundgesetz (Lei
Fundamental alemd), cujo art. 19, 2, dispde que ‘Em nenhum caso pode um direito funda-
mental ser desrespeitado em seu nucleo essencial” (CAVALCANTE FILHO, 2013, p. 25).

'8A expressio ‘reserva do possivel’ (Vorbehalt des mdglichen) foi utilizada pela primeira
vez pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, em julgamento proferido em 18 de julho
de 1972. Trata-se da decisdao BVerfGE 33, 303 (numerus clausus), na qual se analisou a
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Levando em consideragdo o objeto deste
trabalho - os limites do Judicidrio ao intervir
para garantir a efetividade do direito a saude
—, € necessdrio delimitar o nucleo essencial do
direito social a satde, uma vez que, quando
desrespeitado tal nucleo pela Administra¢ao
Publica, o Judicidrio estara legitimado a intervir
nas politicas publicas." Luciana Gaspar Melqui-
ades (2011, p.160-161) defende que o nucleo
essencial do direito a satde é a preservagao do
direito a vida (“demandas de satide de primeira
necessidade”)”, partindo do premissa de que a
garantia do direita a vida seria o pressuposto
légico para a fruigdo de todas as manifestagoes
do direito a satide, considerado como a segunda
dimenséo do direito a vida.”

Este tem sido o entendimento perfilhado
pelo Supremo Tribunal Federal, como por
exemplo, no Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario com Agravo n® 685.230/MS,
quando foi submetido a apreciagao do Supremo

constitucionalidade, em controle concreto, de normas de
direito estadual que regulamentavam a admissao aos cursos
superiores de medicina nas universidades de Hamburgo e da
Baviera nos anos de 1969 e 1970. Em razao do exaurimento
da capacidade de ensino dos cursos de medicina, foram
estabelecidas limitacdes absolutas de admissao (numerus
clausus). [...] ndo é possivel conceder aos individuos tudo
o que pretendem, pois ha pleitos cuja exigéncia nao ¢é ra-
zoavel. [...] a ideia de reserva do possivel para o Tribunal
Federal Alemdo nao se relaciona necessariamente com
as possibilidades faticas em termos de disponibilidade
financeira, mas com o que ¢ racional ao individuo exigir do
Estado e, consequentemente, da sociedade. Caberia, entdo, a
sociedade determinar a razoabilidade ou nao da pretensao.
[...]” (APEAM, 2012, p. 2-4). No Brasil, a expressao virou
sinénimo daquilo que ¢ financeiramente possivel.

19¢[...] o direito a saude existira em cardter definitivo
e permitird, portanto, a ingeréncia judicial ante a omissao
do Poder Publico” (DUARTE, 2011, p. 156).

*0Para a professora Luciana Gaspar Melquiades (2011,
p- 167-169) sio demandas de saiide de primeira necessidade,
todas aquelas prestagdes que se podem esperar do Estado
e que sdo indispenséveis para a manutencdo da vida. Ja de-
mandas de saiide de segqunda necessidade sao todas aquelas
que promovem o bem estar, mas que nao sao indispensaveis
para a garantia do direito de fruigao da vida.

*' Nesse mesmo sentido ¢ o posicionamento dos pro-
fessores Ana Paula Costa Barcellos (2006, p. 49), Orlando
Soares Moreira e Elio Sgreccia (1988, p. 159).
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um pedido de fornecimento de medicamentos a
paciente com diabetes melitus ante a recusa do
estado do Mato Grosso do sul em fornecé-los.
Segundo o rel. o Min. Celso de Mello:*

“O direito a saude - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a
todas as pessoas — representa consequéncia
constitucional indissocidvel do direito a vida.
O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da
organizag¢do federativa brasileira, ndo pode
mostrar-se indiferente ao problema da saude
da populagéo, sob pena de incidir, ainda que
por censurdvel omissdo, em grave comporta-
mento inconstitucional” (BRASIL, 2013b).

Como salientado no inicio deste trabalho,
ndo é possivel fugir das limitagdes faticas (re-
serva do possivel) e juridicas ao se efetivar os
direitos fundamentais, em especial o direito a
satde. A escassez de recursos de que a Admi-
nistragdo Publica dispde para implementar suas
politicas ¢ algo constantemente lembrado pelos
defensores da analise estritamente econdémica
do direito (TIMM, 2008). A todo momento os
representantes do Poder Publico encontram-se
em posi¢do de fazer “escolhas tragicas” devido a
essa limitacao de recursos; contudo, ao associar
o direito social a saide ao direito a vida, tal tare-
fa fica um pouco mais facil, pois o direito a vida
faz parte do grupo de direitos fundamentais nao
apenas prima facie, mas também definitivos
(ALEXY, 2002, apud DUARTE, 2011, p. 160).
Isso traz como consequéncia que os atos da Ad-
ministracdo Publica ligados a questdes de satude,
mesmo quando devidamente fundamentados,
nao serao legitimos quando colocarem em
risco a fruigdo do direito a vida, justificando,
portanto, a intervengao do Judiciario.

2 Ver tambémSTA 185/DF (BRASIL, 2007b); STA 175
AgRg/CE (BRASIL, 2010).



Por 6bvio, este ainda é um ponto bastante
controvertido, havendo dissonancia ndo s6 na
doutrina mas também em nossos tribunais. A
principal bandeira levantada por aqueles que
ndo concordam com a ideia de que, em certos
casos, a prestacdo a saude deve prevalecer
independente de seu custo, é o argumento da
reserva do possivel, abalizado pelo principio
da separacido dos poderes. Luis Roberto Bar-
roso (2008, p. 2), por exemplo, defende que a
ingeréncia do Judicidrio fere frontalmente a
separagdo dos poderes, uma vez que cabe ao
Executivo determinar onde serdo alocados os
recursos publicos, além do Judicidrio néo ter
a legitimidade democratica dos outros dois
poderes.

Nio procedem os argumentos levantados
pelo constitucionalista, uma vez que o direito
a vida (nucleo duro do direito a saude) tem
precedéncia sobre os demais direitos; portanto,
o fornecimento de medicamentos, tratamentos
médicos ou qualquer outro tipo de insumo des-
tinado a manutencdo da vida, mesmo quando
nao se encontre presente nalista de medicamen-
tos disponibilizados pelo SUS, independente
de seu custo, possibilitara a interven¢ao do
Judiciario, sem que isso caracterize ofensa ao
principio da separa¢do dos poderes.

Intricado problema surge quando ha con-
flito entre demandas de saude de primeira
necessidade de um unico individuo e deman-
das de saude de primeira necessidade de uma
coletividade. Sabe-se que a reserva do possivel
ndo fala apenas da limitagdo de recursos, mas
também do fato de que hd um orcamento (que é
finito) e que a obtengdo de um remédio por um,
pode inviabilizar que outras centenas tenham
acesso a tratamentos indispensaveis 8 manuten-
¢do de suas vidas. Isso também viola o direito
a saude (e a vida) desses outros. O ideal seria
que a Administracdo Publica disponibilizasse
recursos suficientes para salvaguardar todas as

vidas; todavia, sabe-se que isto ndo é possivel.
Por conseguinte, em situagdes limites como
esta, o Judicidrio deve no “caso a caso’ verifi-
car as condigoes faticas e juridicas, abalizado
pelos principios do “minimo existencial” e da
“vedagdo do retrocesso’, e, mediante juizo de

ponderagio, escolher entre uma e outra op¢ao.”

4. A assisténcia a saiude em Quro
Preto

O Sistema Unico de Satde (SUS) em Ouro
Preto estd estruturado no modelo assistencial
do Programa de Satde da Familia (PSF)*, que
consiste na distribui¢ao de equipes responsaveis
pelo acompanhamento de um determinado
nimero de familias em regides estrategica-
mente divididas. O numero de pessoas sob a
responsabilidade de cada equipe varia entre
2.400 e 4.000 usuarios, sendo que cada uma

delas é composta por, no minimo, um médico,

*Ver posicionamento de Canotilho quanto aos di-
reitos sociais e o dever correlato do Estado em “Estudo
sobre direitos fundamentais” (2008) e a entrevista dada ao
consultor juridico “Politica publica ndo pode ser decidida
por tribunal” (2011).

**“A Saude da Familia é entendida como uma estratégia
de reorientagao do modelo assistencial, operacionalizada
mediante a implantagdo de equipes multiprofissionais em
unidades basicas de saude. Estas equipes sdo responsaveis
pelo acompanhamento de um niimero definido de familias,
localizadas em uma drea geografica delimitada. As equipes
atuam com agdes de promogao da saude, prevencao, recu-
peragdo, reabilitagdo de doengas e agravos mais freqiientes,
e na manutengio da saude desta comunidade. A respon-
sabilidade pelo acompanhamento das familias coloca para
as equipes satide da familia a necessidade de ultrapassar os
limites classicamente definidos para a atengdo bésica no
Brasil, especialmente no contexto do SUS. A estratégia de
Saude da Familia ¢ um projeto dinamizador do SUS, con-
dicionada pela evolugdo histérica e organizagao do sistema
de satde no Brasil. A velocidade de expansao da Saude da
Familia comprova a adesdo de gestores estaduais e muni-
cipais aos seus principios. Iniciado em 1994, apresentou
um crescimento expressivo nos tltimos anos. A consoli-
dagdo dessa estratégia precisa, entretanto, ser sustentada
por um processo que permita a real substituigiao da rede
bésica de servigos tradicionais no 4mbito dos municipios
e pela capacidade de produgio de resultados positivos nos
indicadores de satde e de qualidade de vida da populacio
assistida” (BRASIL, s.d.).
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um enfermeiro, um técnico em enfermagem e um agente comunitario
de satde para cada 150 familias. O Municipio de Ouro Preto conta hoje
com 9 (nove) equipes de saide na sede do Municipio e 10 (dez) equipes
nos seus 13 (treze) Distritos (OURO PRETO, s.d.), com cobertura de
100% da populagdo (OLIVEIRA; LANA, 2013)*7.

O PSF tem-se mostrado de grande utilidade, uma vez que tem pro-
piciado um uso mais efetivo dos demais modelos de assisténcia a saude
no Municipio, pois resolve aqueles casos de menor gravidade sem que o
paciente tenha que procurar a Unidade de Pronto Atendimento (UPA) ou
o Hospital da Santa Casa de Misericordia.”” Além disso, atua na prevengio
de intimeras doengas, o que pode ser entendido como uma forma de
racionalizar os investimentos na saide e tornd-la mais efetiva e acessivel.

Contudo, em que pese a cobertura dos PSFs em Ouro Preto superar a
média nacional (96,7%), a falta de infraestrutura dos mesmos ainda é uma
constante. Segundo a médica de familia e comunidade Mirian Santana
Barbosa (2013), a infraestrutura da Unidade do Programa de Satde da
Familia Andorinhas, Morro Santana (Ouro Preto, MG), é:

“[...] inadequada e pequena e a equipe diariamente lida com o problema de
falta de salas para os profissionais. Sao trés consultérios médicos, uma sala
de enfermagem, uma sala de vacina, uma sala de curativos, um expurgo
e uma copa. As paredes de toda estrutura estio mofadas, algumas macas
estao quebradas, 0s armarios estdo em estado ruim de conservagao, as
salas ndo tém lavatérios, ndo ha sala de reunides ou espago para grupos
operativos e capacitagoes, a sala de espera é desconfortével e pequena,
ndo comportando o nimero suficiente de pacientes” (BARBOSA, 2013).

Naio bastassem os problemas estruturais, recorrentes em outras uni-
dades do Programa de Satide da Familia, principalmente nos distritos do
Municipio, ha ainda a questdo do acesso a medicamentos e tratamentos
médicos que muitas vezes sdo recusados pela Administragao Publica local,
sob a justificativa de que a sua prestagdo comprometeria o seu or¢amento

* Para mais detalhes ver Thaline Alves de Oliveira e Francisco Carlos Félix Lana (2009).

*Segundo dados do Ministério da Satde, a cobertura dos programas de saude da
familia (PSFs) no Brasil hoje é de 96,7%, beneficiando 193,2 milhées de pessoas, em 5.297
municipios, por meio de 257.265 (2012) agentes comunitarios de saide, que atuam nas
33.404 equipes de satde da familia (Ministério da Saude, 2012) (BRASIL, 2013a).

¥ Qs atendimentos médicos em Ouro Preto “[...] do nivel secundario ocorrem na Po-
liclinica e nos ambulatérios da UFOP, que atuam em parceria com a prefeitura. Ha ainda
uma Unidade de Pronto Atendimento, o Centro Viva Vida (em Itabirito) que referencia
pacientes de alto risco do Hiperdia e pré-natal, e o Hospital Santa Casa de Misericérdia
que possui convénio para servigos de obstetricia, cirurgia e leitos de internagéo e CTIL
Exames complementares sdo realizados por um laboratério municipal, mas a grande parte
por conveniados. Hd um Conselho Municipal de Satide com composicdo padrao, que se
reune quinzenalmente para discutir e encaminhar demandas locais” (BARBOSA, 2013).
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(argumento da reserva do possivel). Nesse sentido, vale a pena trazer
alguns dados acerca do tema, obtidos por meio de interessante pesquisa
empirica realizada a partir da analise documental dos oficios emitidos
pelo Ministério Pablico de Minas Gerais e as respectivas respostas da
Secretaria Municipal de Saude de Ouro Preto (SMS-OP), entre os anos
de 2010 e 2011:

“Foi realizada uma pesquisa documental, com abordagem metodoldgica
qualitativa. Foram analisados oficios emitidos pelo Ministério Publico
[...] e as respostas emitidas pela Secretaria Municipal de Satide de Ouro
Preto- SMSOP, referentes ao fornecimentos de medicamentos, durante
os anos de 2010 e 2011.

No periodo estudado foram analisados 116 oficios emitidos pelo Minis-
tério Publico de Ouro Preto, relativos a 71 pacientes [...].

Foram solicitados 23 itens diferentes de medicamentos, dos quais 13
(56,5%) nao pertenciam aos programas de assisténcia farmacéutica
do SUS. A porcentagem de oficios que foi encaminhado ao Programa
Complementar de Medicamentos foi de 50,4% [...]. Dos itens fornecidos
regularmente pelo SUS (29,4% do total de itens), 29 (20,3%), pertenciam
ao Programa de Medicamentos de Alto Custo [...].

[...] Observa-se que o atraso no recebimento do medicamento solicitado
foi a maior causa de envio de oficios a SMS-OP. Foi verificado que dos
34 oficios relacionados ao atraso na entrega de medicamentos 38,2%
estavam ligados a problemas licitatdrios, o que refor¢a a ideia de Gandin
et al. (2008) na qual muitas vezes, 0s recursos orgamentarios até existem,
porém nao hd previsao orcamentdria que os destine a consecugao daquele
interesse, ou licitagdo que legitime a aquisi¢do de determinados insumos.

Quanto ao deferimento dos produtos solicitados, 53,4% dos pedidos
foram atendidos positivamente, 24,6% ficaram pendentes, uma vez que
estavam em processo de analise pelas comissdes responsaveis pelo seu
deferimento, 16,1% foram indeferidos e 5,9% se relacionavam a assisténcia
farmacéutica, mas nao necessitavam de deferimento [...].

No que se refere as patologias apresentadas nos documentos analisados,
pode-se perceber que as do Sistema Nervoso (14,7%) sdo a de maior
representatividade [...] Em seguida encontram-se as doengas Musculo/
Esqueléticas (12,1%), seguidas de Neoplasias (7,76%), Cardiovascular
(6,03%) e doengas que envolvem os olhos (6,03%). (ARAUJO, 2011, p.
25-34).

Diante desses dados, percebe-se, em primeiro lugar, o importante
papel desempenhado pelo Ministério Publico na efetivagdo do direito a
satde no Municipio de Ouro Preto, seja por meio de encaminhamento
de oficios a Secretaria Municipal de Saude, seja pela via judicial, quando
tais oficios néo sdo atendidos. Uma parcela significativa da populacgéo
ouro-pretana certamente ndo teria condi¢des de ingressar com agdes
autonomas no Judicidrio para requerer tratamentos médicos por serem
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pessoas, em geral, de baixa renda e pouca escolaridade; portanto sem mui-
tos recursos para demandar. Em vista disso, 0 MP desempenha em Ouro
Preto um importante papel social ao contribuir para a democratizagdo
do acesso a saide no Municipio.” Cabe ressaltar também a importante
atuagdo da Defensoria Publica e do Nucleo de Préticas Juridicas do curso
de Direito da UFOP na efetivagao de tal direito no Municipio.

Em segundo lugar, é evidente que o principal motivo do encaminha-
mento de oficios a SMS-OP seja o atraso no fornecimento dos medica-
mentos devido a problemas licitatorios. Tal fato demonstra a falta de
organiza¢ao do Municipio na implementacdo de suas politicas puablicas,
o0 que ¢ algo mais indefensavel, ainda que o argumento da “reserva do
possivel’, pois no caso os recursos existem, porém nao estdo sendo uti-
lizados. Por ultimo, outro dado que merece ser colocado em evidéncia
¢ o grande nimero de pedidos que foram indeferidos (16,1%), que tém
grandes chances de se transformarem em demandas judiciais, quando
poderiam ter sido resolvidos administrativamente.

Em 2008, o Tribunal de Justica de Minas Gerais (T]-MG) julgou a
Apelagdo Civel n° 1.0461.04.014806-0/001(MINAS GERALIS, 2008) ajui-
zada em agio civil publica proposta pelo Ministério Publico em face do
Municipio de Ouro Preto, devido a recusa deste em realizar as cirurgias
de prostectomia e colecistectomia em trés pacientes, cuja necessidade se
encontrava atestada em receituario médico subscrito por agente ptblico
municipal. Em sua defesa, o Municipio alegou que “a sentenga violaria
os procedimentos administrativos e a discricionariedade administrativa
do Municipio para a gestdo dos limitados recursos destinados as des-
pesas daquele ente publico” Os desembargadores decidiram por negar
provimento ao recurso, uma vez que o demandado néo se desincumbiu
do 6nus de provar que as moléstias sofridas pelos pacientes poderiam
ser tratadas de maneira eficaz por outros meios — ndo havendo, portanto
violagao da cldusula da reserva do possivel.

No mesmo sentido, o TJ-MG decidiu o agravo de instrumento n®
1.0461.11.004841-4/001 (MINAS GERALIS, 2012), proposto pelo Mi-
nistério Pablico em face do Estado de Minas Gerais e do Municipio de
Ouro Preto, pleiteando o fornecimento do medicamento Fumarato de
Quetiapina para paciente acometido de mal de Alzheimer. A Juiza da 2*
Vara Civel da Comarca de Ouro Preto condenou o Estado a fornecer o
farmaco no prazo de dez dias, e este ingressou com o recurso alegando a
impossibilidade de se pleitear ao mesmo tempo o referido medicamento

* A esse respeito, pode-se citar pesquisa realizada envolvendo cinco estados brasileiros
(Bahia, Goids, Pernambuco, Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul), segundo a qual hd uma
correlagao entre renda, niveis de educagao e litigiosidade (HOFFMANN; BENTES, 2008,
p. 384-385 apud DUARTE, 2012, p. 253-254).
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em face da municipalidade e do Estado, o que
poderia gerar gastos desnecessarios. Além
disso, a decisdo proferida em primeiro grau
feriria o principio da separacdo dos poderes.
Os desembargadores negaram provimento ao
recurso, ressaltando a relatora do acdrdao, Des.
(a) Heloisa Combat, que:

“Nao se ignora que, no que toca ao direito
do cidaddo a saude e a integridade fisica, a
responsabilidade do Municipio é conjunta e
solidéria com a dos Estados e da Uniio [...].
Ademais, o Sistema Unico de Satde é uma
instituicdo descentralizada, ndo se podendo
estabelecer, para sua atuagdo, ntcleos com
competéncias diferenciadas nos diversos
entes federativos, sob pena de obstar a con-
cretizagdo do direito a satide, mormente nos
casos de urgéncia. E dizer, o Sistema Unico
de Saude, tendo em vista o seu carater de
descentralizagdo, torna solidaria a responsa-
bilidade pela saude, alcan¢ando a Unido, os
Estados e os Municipios” (MINAS GERALIS,
2012, p. 5).

Tais decisdes consistem em importantes
precedentes em relacdo as demandas afetas
a area da saude em Ouro Preto, pois servem
para amadurecer as discussdes a respeito da
efetivacdo do direito a saide no Municipio.
Nas referidas a¢oes foram levantados pela Ad-
ministra¢do Publica a cldusula da reserva do
possivel, o principio da separagdo dos poderes,
entre outros argumentos; contudo, o tribunal
priorizou a preservagdo do direito a vida, uma
vez que nem o Municipio de Ouro Preto, no
primeiro recurso, e nem o Estado de Minas Ge-
rais, no segundo recurso, conseguiram provar
a existéncia de alternativas vidveis para atender
as demandas dos pacientes.

5. Conclusao

Este trabalho teve como objetivo principal
realizar uma breve andlise do fendmeno da

judicializagdo das politicas publicas referentes
a saude. O Brasil tem passado por um mo-
mento de crescimento do Judicidrio em que
a resolu¢do de inimeros conflitos sociais e
econdmicos, que antes cabiam estritamente a
esfera politica, estdo sendo entregues aos juizes,
tendo em vista a inagdo do Poder Publico em
garantir a efetividade de inimeros direitos, com
destaque para o direito social a satide.”” Sabe-se
que a Administragdo Publica lida com recursos
escassos, previamente definidos em suas leis
orcamentdrias; portanto, decisdes judiciais que
condenam os entes da Administragdo Direta a
arcar com tratamentos médicos de alto custo
podem levar a um desequilibrio nas contas do
erdrio, pois, em muitas ocasides, recursos pre-
viamente estabelecidos para serem aplicados em
determinados setores precisam ser realocados
para atender a decisoes judiciais.

Ficou evidenciado que, quando o Judicidrio
for provocado para intervir nas decisdes da Ad-
ministragdo Publica, ¢ indispensavel, quando tal
intervengdo ocorrer, a andlise fatica e juridica
da situagdo para que possa ser tomada a decisdo
menos onerosa e com os melhores resultados.
Outro elemento que serve para balizar a inter-
vengdo do Judicidrio nas politicas publicas que
envolvem direitos fundamentais é o respeito ao
nucleo essencial de tais direitos.

Com relacio ao direito social a saide, foi
adotado neste trabalho o entendimento perfilha-
do pela professora Luciana Gaspar Melquiades
(2011), segundo a qual o contetido essencial do

#“[...] pode-se perceber claramente uma nitida ten-

déncia das sociedades contemporaneas a juridicizagao, em
um momento em que cada vez mais a resolugao de conflitos
se transfere ao judicidrio, com a diminuigio do espago do
judicidrio [...] em sociedades claramente confrontadas
com cada vez mais conflitos na esfera econdmica e social,
e também conflitos respeitantes a vises particulares de
mundo, a auséncia de canais democraticos de expressdo
das diferengas implica a supervalorizagao do juridico como
meio de organizagdo das relagdes sociais e de solugdo de
conflitos (KOZICKI, 2012, p. 78).
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direito a saude é a preservagdo do direito a vida; portanto, sempre que
esta for colocada em risco devido a recusa da Administragdo Publica em
prestar assisténcia médica, o Judicidrio estara legitimado a intervir para
garantir a sua efetividade, independentemente dos custos para os cofres
publicos, e sem que tal interven¢do importe em ofensa ao principio da
separacdo dos poderes. Ja em relacdo as demandas de satde de segunda
necessidade, quando houver conflito com outras garantias, caberd ao Judi-
cidrio ponderar quanto a sua precedéncia em relagéo aos demais direitos,
bem como a capacidade fatica e juridica do ente ptiblico em disponibilizar
o bem demandado, sobretudo quando se encontra no polo passivo da a¢do
Municipios de pequeno e médio portes, como ¢ o caso de Ouro Preto.
Por fim, ressalte-se que a atuacdo do Judicidrio e do Ministério Pu-
blico tem sido crucial na efetivagdo do direito a satde, atuagéo esta que
deve ser mantida. Contudo, é importante deixar claro que um Estado
que se pretende verdadeiramente Democratico de Direito, como é o caso
do Brasil, o ideal ndo é apostar todas as suas esperangas em um super-
-Judiciario, com respostas prontas e acabadas para todas as questdes que
sdolevadas a ele. Como salienta Bernardo Augusto Ferreira Duarte (2012,
p- 255), quanto a efetivacéo dos direitos sociais, nada melhor do que uma
participacdo efetiva da sociedade civil nos rumos das decisdes politicas.
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