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RESUMO

Este estudo visa demonstrar a efetivacdo do direito a salde através do fenbmeno de sua
judicializacdo. Inicialmente, imperioso abordar os direitos sociais, dentre os quais aqueles
elencados no art. 6° da Constituicdo Federal da Republica, demonstrando a evolugdo em
relacdo a saude. Posteriormente, demonstrar que, no momento em que o Judiciario protege o
direito a sade através da sua funcdo jurisdicional, invade a esfera administrativa, que, a rigor,
é de competéncia dos Poderes Executivo ou Legislativo. Assim, necessaria a analise dos
principios da separacdo de poderes, da previsdao orgcamentéria e da reserva do possivel. Por
fim, o direito a satde ndo tem sido materializado pelo Estado de modo pleno, razéo pela qual
a obtencdo de tal desiderato depende da intervencdo do Poder Judiciario, especialmente nas

demandas relativas a medicamentos, ocasionando a denominada judicializagdo da saude.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Judicializagdo. Saude. Reserva do possivel. Sistema
unico de salde.



ABSTRACT

This study aims to demonstrate the effectiveness of the right to health through the phenomenon
of its judicialization. Initially, it is imperative to address social rights, among which those listed
in art. 6 of the Federal Constitution, showing the evolution in relation to health. Subsequently,
to demonstrate that, at the moment when the judiciary protects the right to health through its
jurisdictional function, it invades the administrative sphere, which, strictly speaking, falls
within the competence of the Executive or Legislative Branch. Thus, it is necessary to analyze
the principles of separation of powers, budget forecasting and reserve of the possible. Finally,
the right to health has not been fully materialized by the State, which is why the achievement
of such a goal depends on the intervention of the Judiciary, especially in the demands related
to medicines, leading to the so-called judicialization of health.

Keywords: Fundamental rights. Judicialization. Health. Reservation of the possible. Health
Unic System.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo visa expor as nuances da situacdo atual no que se refere a
judicializacdo da salde, tema de grandes debates e discussdes atrelados as Ultimas décadas.
Ressalta-se que a satde é um direito, este garantido em lei, disposto na Constituicdo Federal de
1988, inserido assim dentro dos direitos sociais, como também considerados normas
pragmaticas.

Assim, 0 objetivo principal esta atrelado as questdes de judicializacdo, uma vez que,
esta tematica é motivo de discussdo ndo s6 na saude em nivel regional, mas de certa forma, em
nivel nacional. A inquietacdo sobre o tema estudado reforca a ideia de que se verificou um
crescente movimento no que se refere o direito a saude, embora, se tenha conhecimento de um
namero consideravel, talvez preocupante, de acdes desse nivel.

Nessa visdo, destaca-se 0 movimento massivo da busca pela efetivacdo desses direitos,
0s quais presentes da Constituicdo Federal e garantidos ao ser humano, no mais, a palavra
“judicializagdo”, atina a procura pela populagao ao Judiciario, afim de que seja compelido
através de acao judicial, seus direitos quando ndo atendidos conforme disposto na constituicao.
Diante do exposto, o presente trabalho destaca o papel do Judiciario como alternativa para
aqueles que a Unica opcéo seja a judicializagcdo para obtencdo do tratamento ou medicamento
negado pelo SUS, este sendo reflexo deficitario de um sistema ineficaz.

Desta forma observa-se que apesar de ser um direito garantido constitucionalmente ao
cidaddo, sendo intrinsicamente vinculado ao principio da dignidade da pessoa humana, para ter
acesso efetivo ao direito a salde, cada vez mais a populacdo tem que buscar a prestacao
jurisdicional.

O presente estudo tem como modalidade a pesquisa bibliografica, tedrica e concentra-
se suas afirmacdes através do método dedutivo, cuja abordagem centra-se no objeto de estudo
no que se refere ao papel do judiciario na busca pelo direito constitucional a saude. Assim, o
objetivo principal esta atrelado as questbes de judicializacdo, uma vez que, esta tematica é
motivo de discussdo ndo s6 na saude em nivel regional, mas de certa forma, em nivel nacional.

Desse modo, o método dedutivo representa de certa forma um problema situacional e
necessita de um posicionamento mais detalhado do estudo em questdo, o que ressalta a
importancia da pesquisa realizada estabelecendo em si relacdes com o objeto em estudo.

Esse estudo faz um histérico dos direitos fundamentais nas constituic@es brasileiras e

como se deu a construgdo dos proprios direitos fundamentais no mundo, em um apanhado geral,



trata também da relacdo intrinseca entre direitos fundamentais e direitos humanos, tendo intima
relacdo também com o principio da dignidade da pessoa humana.

Emp0s passa-se ao estudo da competéncia constitucional de cada ente federado com
fundamento na Constituicio Federal de 1988. Logo discorre-se a respeito do Sistema Unico de
Saude que preceitua 0 acesso universal a satde. Apresenta-se também as ferramentas existentes
para que 0 acesso a saude seja efetivado, assim como também os desafios para essa efetivacao.

Trata-se ainda a respeito das decisfes judiciais que buscam a garantia do acesso, pela
populacdo, a satde e a eficacia dessas decisdes assim como também quais medidas o Judiciario
adota em casos de descumprimento de decisfes. Faz-se um estudo a respeito da recente tese
emitida pelo Supremo Tribunal Federal a respeito da solidariedade dos entes federados no que

concerne a obrigacdo em acdes de saude.



2 ATUTELA CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS
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Antes de abordar outras questdes, cumpre ressaltar o desenvolvimento histérico do

constitucionalismo no Brasil, que atravessou diversas fases, mas verifica-se que o direito a

salde sempre foi uma preocupacdo tendo em vista o atendimento minimo a esse direito,

conforme Albuquerque:

A primeira Constituicao outorgada em 1824 que estabeleceu a saude entre
seus direitos sociais, porém, numa sociedade extremamente autoritaria.
Embora o direito a vida ndo tenha sido expresso, esta constitui¢do aboliu
as penas cruéis como a tortura. A Constituicdo Republicana de 1889
manteve o texto da constituicdo anterior sobre a saude, ainda sem fazer
referéncia ao direito a vida, porém, proibiu a pena de morte, de banimento
judicial e de galés. A Constituicdo de 1932, fruto do movimento
constitucionalista de 1932 avangou no que diz respeito ao direito a salde
e pela primeira vez fez mencdo ao direito a vida, estabelecendo um titulo
inteiro e seu texto, acondicionando os direitos a liberdade, igualdade,
seguranca, propriedade e subsisténcia. A Constituicdo de 1937 possui
caracteristicas fascistas, e o direito a vida foi comprometido com o
estabelecimento da pena de morte para os crimes contra o Estado e
homicidio praticado por motivo futil ou de forma perversa. Na
Constituicdo de 1946, o direito a vida foi expressamente mencionado entre
os direitos individuais, e foi abolida a pena de morte na justica comum. A
Constituicdo de 1967 foi afetada pelo golpe militar de 1964,
comprometendo os direitos individuais no geral, apesar de expressar 0
direito a vida e de serem acrescentados varios direitos sociais [...].
(ALBUQUERQUE, 1981, p. 212).

Apesar de todas as Constituicdes brasileiras mencionarem o termo salde em seus textos,

um grau de maior efetividade lhe foi atribuido na Constituicdo de 1988, conhecida como

“constitui¢do cidadd”, e posteriormente com a criagdo do Sistema Unico de Satide — SUS pela

lei n° 8.080/1990, onde se percebe a preocupacdo com 0 acesso a saude com equidade e

universalidade.

A Salde encontra-se entre 0s bens intangiveis mais preciosos do ser humano,
digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em
caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa forma, a atencdo a Salde
constitui um direito de todo cidaddao e um dever do Estado, devendo estar
plenamente integrada as politicas publicas governamentais (ORDACGY,

2007, texto digital).

Nota-se que tanto a Constituicdo Federal quanto a lei 8.080/90 denotam o direito do

cidaddo a saude, sendo esse um direito fundamental e dever de prestacdo por parte do Estado.

Essa garantia se deu ndo por acaso, mas através de lutas da sociedade civil, que hoje busca a

efetivacéo desse direito.
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2.1 Historico dos direitos fundamentais

Partindo-se da concepcdo filosofica de Norberto Bobbio de que os direitos humanos
sdo direitos historicos, que nascem e se justificam conforme as peculiaridades espaco-
temporais em que sdo gestados, adota-se como premissa das consideracGes doravante
desenvolvidas a tese das geragdes, ou melhor, das dimensées dos direitos fundamentais a fim
de fundamentar, além do entrelagamento de sua positivacdo com as demandas de cada época,
a nocao de que tais direitos ndo sdo sucessivos, a0 menos no sentido de superacdo, mas sim
necessariamente complementares na medida em que podem e devem coexistir.

Seguindo essa classificacdo por objetivos didaticos, pode-se dizer que a primeira
dimenséo de direitos corresponde a afirmacao da liberdade ndo apenas contra o Estado, mas
também no Estado, ao tempo em que o0 homem livre (burgués) como sujeito de direito buscou
conquistar prerrogativas civis e politicas mediante a atuagdo de um Estado marcadamente
liberal.

Pela experiéncia do anterior Estado monarquico, absolutista e despético, no Estado
liberal burgués, surgido apos a Revolucdo Francesa de 1789, concebia-se o Estado como
inimigo, e, nessa extensdo, as demandas de primeira dimensdo buscavam a sua limitagcdo por
meio de intervencdo minima na sociedade e na economia. Pode-se inferir, entdo, que o ditame
da igualdade, componente da triade revolucionaria (liberdade, igualdade e fraternidade),
referia-se a uma igualdade meramente formal que, no Estado de Direito liberal, passou a ser

expressa na formulacao “todos sdo iguais perante a lei”.

Ora, como bem pontua Eros Roberto Grau, sendo a lei em si mesma uma abstracéo,
enquanto a realidade acontece no mundo concreto, torna-se evidente a inconsisténcia do
enunciado principio da igualdade perante a lei.

Logo, em um Estado cujo paradigma era a ndo intervencdo, notadamente na
economia, e a igualdade, um enunciado meramente formal, a prépria liberdade passa a ser
restrita a certo segmento social em detrimento de uma esmagadora maioria desprovida de
recursos financeiros suficientes para exercé-la plenamente.

Sob essa perspectiva, as reivindicaces dos direitos de segunda dimensdo — direitos
de igualdade material — acabam por surgir precipuamente no periodo pos-revolucdo
industrial, em grande parte resultante das demandas proletarias, nascidas como reacao a
crescente desigualdade social e econdmica que ameagavam, inclusive, a propria nocéo de

liberdade em seu sentido mais amplo (liberdade substancial).
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Na passagem dos direitos de liberdade, em que a atuacdo do Estado é
preponderantemente negativa, de omisséo, para os de igualdade material, exigindo néo
apenas condutas de abstencéo, mas prestacOes efetivas, observa-se a mudanca de paradigma
pertinente aos limites éticos, juridicos e politicos que legitimam o poder estatal diante das
demandas da sociedade.

Contrapondo-se ao Estado liberal burgués, cuja maior formulacdo fora o
reconhecimento do homem livre como sujeito abstrato de direitos, as demandas de segunda
dimenséo de direitos — direitos de igualdade material — somente se realizam com a atuacéo
de um Estado Social.

Nesse sentido, tem-se como exemplo as constitui¢cdes sociais do México, de 1917, e
de Weimar, de 1919, pioneiras na positivacao dessas demandas.

Contudo, na conformacdo do Estado Social, ainda assentada na nocao classica de
Montesquieu sobre a separacdo dos Poderes, relegava-se exclusivamente ao Poder Executivo
a concretizacdo dos direitos sociais por meio de escolhas marcadamente politicas (politicas
publicas).

Tal circunstancia, somada a realidade do capitalismo global e com ele uma onda
neoliberal trazida pela “pdés-modernidade”, em que as leis do mercado passam a demandar
posturas abstencionistas por parte dos Estados, acaba por evidenciar uma terceira dimensao
dos direitos fundamentais — os direitos de fraternidade — dentre os quais se destaca o direito
a qualidade de vida, em um meio ambiente equilibrado e saudavel, cada vez mais ameacado
pelo capitalismo mundial, legando, por consequéncia, ao Poder Judiciario e a jurisdicdo
constitucional a missdo de realizacdo desses postulados, notadamente nos chamados paises
periféricos como o Brasil.

Poder-se-ia afirmar que, para a concretizacdo dos direitos de primeira dimensao, o
papel do legislativo no Estado liberal fora tdo essencial quanto o do Executivo no Estado
Social para os de segunda geracdo, passando-se agora para 0 momento seguinte, em que se
afirmam os direitos de fraternidade no Estado Democratico em consonancia com a atuacao
do Poder Judiciério.

Nas reflex6es de Lenio Streck sobre o papel do Direito no Estado Democratico:

Assim, se no paradigma liberal o Direito tinha a fungdo meramente
ordenadora, estando na legislacdo o ponto de tensdo nas relagbes entre
Estado-Sociedade, no Estado Social sua fungdo passa a ser promovedora,
estando apontadas as baterias para o Poder Executivo, pela exata razio da
necessidade da realizacdo das politicas do Welfare State. J& no Estado
Democraético de Direito, férmula constitucionalizada nos textos magnos das



13

principais democracias, a funcdo do Direito passa a ser transformadora,
onde o polo de tensdo, em determinadas circunstancias previstas nos textos
constitucionais, passa para o Poder Judiciario ou os Tribunais
Constitucionais.

Ressalte-se que, para o autor, o paradigma assumido pelo Estado Democréatico de
Direito importa em nova forma de atuacdo do Poder Judiciario na afirmacdo dos direitos
fundamentais e na edificacdo da dignidade da pessoa humana, sobretudo em paises como o
Brasil, no qual o projeto de modernidade ndo chegou a se efetivar e o Estado Social néo
passou de simulacro. Com base nisso, Streck afirma que:

[...] a nocdo de Constituicdo que se pretende preservar nesta quadra da
historia é aquela que contenha uma forca normativa capaz de assegurar esse
nGcleo de modernidade tardia ndo cumprida. Esse nicleo consubstancia-se
nos fins do Estado estabelecidos no artigo 3° da Constituicdo. O
atendimento a esses fins sociais e econdmicos é condicdo de possibilidade
da propria insercdo do Estado Nacional na seara da pés-modernidade
globalizante. Quando, portanto — para estranheza e até surpresa de muitos
constitucionalistas — continuo apostando em um “dirigismo” constitucional,
ndo estou a falar de um conceito desvinculado da contemporaneidade que
cerca a no¢do de Estado Nacional e tampouco pretendo um isolacionismo
de cunho monadico-autarquico (ou, utilizando a expressdo cunhada por
Canotilho, um autismo nacionalista e patridtico).

Na verdade, 0 que propugno é gue 0s mecanismos constitucionais postos a
disposicdo do cidaddo e das instituicbes sejam utilizados, eficazmente,
como instrumentos aptos a evitar que os poderes publicos disponham
livremente da Constituicdo (hermeneuticamente, essa “disposi¢ao” nada
mais ¢ do que uma forma de “objetificacdo”). A for¢a normativa da
Constituicdo ndo pode significar a opcdo pelo cumprimento ad hoc de
dispositivos “menos significativos” da Lei Maior e o descumprimento
sistematico daquilo que é mais importante

— 0 seu nucleo essencial-fundamental. E o minimo a exigir-se, pois! Dito
de outro modo, descumprir os dispositivos que consubstanciam o nucleo
bésico da Constituicdo, isto €, aqueles que estabelecem os fins do Estado (o
que implica trabalhar com a nogdo de “meios” aptos para a consecucao dos
fins), representa solapar o proprio contrato social (do qual a Constitui¢do é
o0 elo conteudistico que liga o politico e o juridico da sociedade). O texto
constitucional, fruto desse processo de repactuagdo social, ndo pode ser
transformado em um latifdndio improdutivo.

Vale, portanto, a premissa inaugural de que os direitos fundamentais, sob a
perspectiva do constitucionalismo fraternal, devem, necessariamente, voltar-se a afirmacéo
do ndcleo, da esséncia do Estado Democratico proposto constitucionalmente, cujas bases sdo
definidas tanto no predmbulo (“instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,

pluralista e sem preconceitos”), como no art. 3° da CRFB de 1988, a saber:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; 11
- garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir
as desigualdades sociais e regionais;
IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo,

cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina(;élo.8

Nas palavras do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Carlos Ayres Brito, 0

constitucionalismo fraternal pode ser assim resumido:

Efetivamente, se considerarmos a evolugdo  histérica do
Constitucionalismo, podemos facilmente ajuizar que ele foi liberal,
inicialmente, e depois social. Chegando, nos dias presentes, a etapa
fraternal da sua existéncia. Desde que entendamos por Constitucionalismo
Fraternal esta fase em que as Constitui¢Ges incorporam as franquias liberais
e sociais de cada povo soberano a dimensdo da Fraternidade; isto é, a
dimensdo das a¢Bes estatais afirmativas, que sdo atividades assecuratorias
da abertura de oportunidades para 0s segmentos sociais historicamente
desfavorecidos, como, por exemplo, os negros, os deficientes fisicos e as
mulheres (para além, portanto, da mera proibicao de preconceitos). De par
com isso, o constitucionalismo fraternal alcanca a dimensdo da luta pela
afirmacdo do wvalor do Desenvolvimento, do Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado, da Democracia e até de certos aspectos do
urbanismo como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer da
interacdo humana uma verdadeira comunidade. Isto ¢, uma comunhdo de
vida, pela consciéncia de que, estando todos em um mesmo barco, ndo tém
como escapar da mesma sorte ou destino historico.

Se a vida em sociedade é uma vida plural, pois o fato é que ninguém é copia
fiel de ninguém, entdo que esse pluralismo do mais largo espectro seja
plenamente aceito. Mais até que plenamente aceito, que ele seja cabalmente
experimentado e proclamado como valor absoluto. E nisso é que se exprime
0 nucleo de uma sociedade fraterna, pois uma das maiores violéncias que
se pode cometer contra seres humanos é negar suas individualizadas
preferéncias estéticas, ideoldgicas, profissionais, religiosas, partidarias,
geograficas, sexuais, culinarias, etc. Assim como ndo se pode recusar a
ninguém o direito de experimentar o Desenvolvimento enquanto situagao
de compatibilidade entre a riqueza do Pais e a riqueza do povo.
Autosustentadamente ou sem dependéncia externa.

Reconhecer na contemporaneidade um novo paradigma de Estado (Democratico de
Direito), de Constituicdo (Dirigente) e de Sociedade (Fraterna) corresponde, pois, a um
reposicionamento do papel do Judiciario na conquista e concretizacdo dessa dimensao
emergente de direitos fundamentais que ultrapassam os limites do individualismo (tipicos
nos de primeira dimensao) ou de certos grupos sociais (a exemplo dos de segunda dimensao)

para abranger demandas dos seres humanos em geral, inclusive de forma prospectiva,
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voltando-se as geracOes vindouras.

Assim, partindo-se da concepcdo de fraternidade, passa-se a andlise do direito
fundamental & satde, sem se olvidar, todavia, dos problemas decorrentes de sua efetividade
a luz das dimensdes anteriores, embora pretendendo encontrar sua amplitude fraternal e, com

1SS0, Seu equacionamento como um direito coletivo por exceléncia.

2.2 Direitos humanos e direitos fundamentais.

Partindo da concepcao que se tem sobre direitos humanos, acredita-se que 0S mesmos
sdo de natureza historica, uma vez que, se justificam de acordo com suas peculiaridades,
embora, obedeca ao espago, como também ao tempo, além de se apresentar como premissas
desenvolvidas a partir de varias geracOes, estas, com a finalidade de fundamentar o
entrelagcamento positivo com as demandas de cada época, no mais, acredita-se que, a nocao de
direitos fundamentais ou direitos humanos, ndo se apresentam como fatores sucessivos, mas,
como algo que se completa, necessariamente entendido pela concepcao filosofica apresentada
por NORBERTO BOBBIO (1992, p. 77).

Partindo desse contexto, entende-se que a dimensdo dos direitos humanos podera
corresponder a afirmacao de liberdade, mas ndo contra o Estado. Desse modo, observa-se que
a luta do homem trouxe para a sociedade a conquista prerrogativa civis e politicas, estas, que
se apresentam a partir da atuacdo estatal, que de certa forma se apresenta de maneira mais
liberal.

Entende—se que os direitos fundamentais perpassam toda uma dimensdo, 0 que exige
muito o reconhecimento do estado, cuja maior reformulacdo do reconhecimento do homem
livre como sujeito abstrato, deve obedecer as demandas de segunda dimensdo no que diz
respeito aos seus direitos, no mais, ndo ha outro entendimento, sendo, o de que além de versar
sobre o futuro da cidadania e o porvir da liberdade dos povos. Diante do que foi apresentado,
pode-se ressaltar a finalidade dos direitos de primeira dimensao, onde o papel do legislativo
tem por finalidade afirmar os direitos de fraternidade no Estado Democratico em consonancia
com a atuacdo do Poder Judiciario.

Ja no inicio do século XX, com o avanco do liberalismo o mundo pode assistir um
quadro bem desagradavel, a deterioracdo do quadro social, este, colocando o préprio homem
como escudo do novo estado, o estado social de direito, desse modo, este século vem marcado

por uma série de acontecimentos, em especial, pode-se ressaltar a crise econdmica, fato este
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que ocorreu através de mudancgas bruscas envolvendo de certo modo agdes sociais e culturais.

Assim, o século XX, é o século no qual o direito publico sofre fortes embates, onde se
observa que a fase liberal do Estado constitucional vai seguir-se uma fase social, de modo que,
a segunda dimens&o dos direitos fundamentais faz relacdo ao estado, para que assim possa
proporcionar condicbes minimas de qualidade, onde se possa oferecer uma vida com mais
dignidade.

Assim como assevera STRECK:

Assim, se no paradigma liberal o Direito tinha a funcdo meramente
ordenadora, estando na legislacdo o ponto de tensdo nas relacBes entre
Estado-Sociedade, no Estado Social sua funcdo passa a ser promovedora,
estando apontadas as baterias para 0 Poder Executivo, pela exata razdo da
necessidade da realizacdo das politicas do Welfare State. J& no Estado
Democrético de Direito, férmula constitucionalizada nos textos magnos das
principais democracias, a funcdo do Direito passa a ser transformadora,
onde o polo de tensdo, em determinadas circunstancias previstas nos textos
constitucionais, passa para o Poder Judicidrio ou o0s Tribunais
Constitucionais. (STRECK 2003, p. 266-267).

Destaca-se que para o0 Autor o paradigma do Estado Democratico de Direito imp&e um
novo comportamento do judiciario para afirmacdo de direitos fundamentais e do principio da
dignidade da pessoa humana. Principalmente em paises como o Brasil onde os direitos basicos

ainda ndo sdo efetivados.

[...] a nocdo de Constituicdo que se pretende preservar nesta quadra da
historia € aquela que contenha uma forga normativa capaz de assegurar esse
nacleo de modernidade tardia ndo cumprida. Esse nucleo consubstancia-se
nos fins do Estado estabelecidos no artigo 3° da Constituicdo. O
atendimento a esses fins sociais e econdmicos é condi¢do de possibilidade
da propria inser¢do do Estado Nacional na seara da pds-modernidade
globalizante. Quando, portanto — para estranheza e até surpresa de muitos
constitucionalistas — continuo apostando em um “dirigismo” constitucional,
ndo estou a falar de um conceito desvinculado da contemporaneidade que
cerca a nogdo de Estado Nacional e tampouco pretendo um isolacionismo
de cunho monddico-autarquico (ou, utilizando a expressdo cunhada por
Canotilho, um autismo nacionalista e patriético).

Na verdade, 0 que propugno é gue 0s mecanismos constitucionais postos a
disposicdo do cidaddo e das instituicbes sejam utilizados, eficazmente,
como instrumentos aptos a evitar que os poderes publicos disponham
livremente da Constituicdo (hermeneuticamente, essa “disposi¢do” nada
mais ¢ do que uma forma de “objetificagdo”). A forca normativa da
Constituicdo ndo pode significar a opcdo pelo cumprimento ad hoc de
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dispositivos “menos significativos” da Lei Maior e o descumprimento

sistematico daquilo que é mais importante
— 0 seu nicleo essencial-fundamental. E o minimo a exigir-se, pois! Dito de
outro modo, descumprir os dispositivos que consubstanciam o ndcleo basico
da Constituicdo, isto é, aqueles que estabelecem os fins do Estado (o0 que
implica trabalhar com a nogdo de “meios” aptos para a consecugdo dos fins),
representa solapar o proprio contrato social (do qual a Constituicdo é o elo
conteudistico que liga o politico e o juridico da sociedade). O texto
constitucional, fruto desse processo de repactuacdo social, ndo pode ser
transformado em um latifundio improdutivo. (STRECK, 2003, p. 279).

Desse modo, e com base nas informagdes apresentadas, acredita-se que as bases
definidas para o estado democratico e de direito tem como objetivo principal assegurar o
exercicio dos direitos individuais, como a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica, estes, como valores supremos de uma sociedade

fraterna, pluralista e sem preconceitos, assim apresentados no art. 3° da Constituicdo Federal de
1988 que versa sobre 0 seguinte:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - Construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - Garantir o desenvolvimento nacional;

111 - Erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - Promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, se considerar valido todos os itens acima, com certeza a evolugéo
historia brasileira apresentaria melhor padrdo em nivel nacional, o que de certo modo, atenderia
as demandas que exigem principalmente as reinvindicaces que contemplam o direito de
participar do “bem-estar social”, entendido como os bens que os homens, através de um
processo coletivo, vao acumulando no tempo.

Ademais, € essencial reconhecer o estado na sua contemporaneidade, e entender o seu
paradigma como objeto democratico de direito, perante a Constituicdo diante de uma sociedade
gue ndo corresponde as questdes que tratam de posicdo igualitaria, pois, de modo geral os
direitos fundamentais sdo classificados segundo critérios teoldgico, material e formal. Desse
modo, pode-se definir os critérios acima citados da seguinte forma: o teolégico se apresenta de
maneira alicercada, perseguido pelos direitos fundamentais atrelado ao sistema de positivo, ja
o critério material, tem como funcéo, se fundamentar como objeto, contelildo ou modalidades

de exercicios e direitos fundamentais, em certo modo, ordenamento juridico, o critério formal,
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se caracteriza a partir dos direitos fundamentais, em especial, do titular atrelado a tutela,

principalmente nas hip6teses de lesdo ou ameaca de lesdo.

No mais, 0 que trata a Constituicdo Federal de 1988 define-se o0 seguinte, conforme

BARROSO:

Das origens até os dias de hoje, a ideia de Constituicdo — e do papel que deve
desempenhar — percorreu um longo caminho. O constitucionalismo liberal,
com sua énfase nos aspectos de organizacdo do Estado e na protecdo de um
elenco limitado de direitos de liberdade, cedeu espaco para um
constitucionalismo social. Direitos ligados & promocéo da igualdade material
passaram a ter assento constitucional e ocorreu uma ampliagdo notavel das
tarefas a serem desempenhadas pelo Estado no plano econdmico e social. Em
alguns paises essa tendéncia foi mais forte, dando lugar a nocdo de dirigismo
constitucional ou de Constituicdo dirigente, com a pretensdo de impor ao
legislador e ao administrador certos deveres de atuacdo positiva, com a
consequente reducdo do campo reservado a deliberacdo politica majoritaria.
(BARROSO 2012, p. 107/108).

De acordo com o autor, alguns paises se apresentam como democraticos, mas com esse

processo acontecido tardiamente, tais como, Portugal, Espanha e, sobretudo, o Brasil, apesar

do acontecido ha algum tempo ainda € possivel sentir seu efeito profundamente.

Deste modo entende-se que a Constituicdo brasileira de 1988 consagra direitos sociais

como fundamentais tal como esta descrito em seu art. 6°:

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a
moradia, o0 lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade
e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo
(BRASIL, 1988).

A doutrina traz a interpretacdo do direito a satde como direito fundamental da seguinte

forma.

[...] deve ser interpretado considerando que a legalidade obriga a organizacao
das acles e servicos publicos destinados a garantir o direito a saude — em
condigdes de igualdade para todo o povo — ao respeito das seguintes
exigéncias: ‘descentralizagdo atendimento integral e participacdo da
comunidade (C.F., art. 198, I, I, I11). As atividades de controle e fiscalizacdo
de procedimentos, produtos e substancias de interesse para salde, de
participacdo na producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos,
hemoderivados e outros insumos sanitarios; de execucdo das acles de
vigilancia sanitéria e epidemiolodgica e de saude do trabalhador; de ordenacéo
da formacédo de politica e da execucdo das acdes de saneamento bésico; de
incremento do desenvolvimento cientifico e tecnoldgico na area da saude; de
fiscalizacdo e inspecdo de alimentos, bebidas e agua para o consumo humano
e de controle do teor nutricional dos alimentos; de participagdo no controle e
produtos psicoativos, toxicos e radioativos; e de colaboragdo na protecdo do
meio ambiente — nele compreendido o do trabalho — ainda que néo
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exclusivamente - definem o contetdo do conceito juridico de salde na
Constituicdo (C.F. art. 200) (DALLARI, 1995, p. 31-32).

Deste modo a salde deve ser um direito garantido ao cidaddo e obrigacdo do Estado,
que em acordo com CASTRO, LINO e VIEIRA (2008, p. 104) enfatizam que o legislador
utilizou “a palavra ESTADO no intuito de englobar tanto os Estados membros, quanto a Unido
e 0 Municipio, vez que ambos tém o dever promover o bem-estar social, garantindo educacao,
saude e segurancga a todos os cidadaos”. Assim destacamos o entendimento que a obrigacédo é
solidaria entre os entes federados na promocdo da salde ao cidaddo. O que é inclusive
precedente do Supremo Tribunal Federal — STF, nas palavras do Ministro Luiz Fux que tratou
do tema em Agravo Regimental de Recurso extraordinario.

O artigo 196 da CF impde o dever estatal de implementacdo das politicas
publicas, no sentido de conferir efetividade ao acesso da populacédo a reducdo
dos riscos de doencas e as medidas necessarias para protecdo e recuperacao
dos cidaddos. 2. O Estado deve criar meios para prover servicos médico-
hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da implementacdo de
politicas publicas preventivas, mercé de os entes federativos garantirem
recursos em seus orcamentos para implementacao das mesmas. (arts. 23, 1, e
198, § 1° da CF).3. O recebimento de medicamentos pelo Estado é direito
fundamental, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um dos entes
federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de
custed-los com recursos préprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais
requisitos, o ente federativo deve se pautar no espirito de solidariedade para
conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e ndo criar entraves
juridicos para postergar a devida prestacdo jurisdicional. 4. In casu, o
chamamento ao processo da Unido pelo Estado de Santa Catarina revela-se
medida meramente protelatdria que ndo traz nenhuma utilidade ao processo,
além de atrasar a resolucédo do feito, revelando-se meio inconstitucional para
evitar 0 acesso aos remédios necessarios para o restabelecimento da salde da
recorrida. (Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 607381/SC,
Primeira Turma, Supremo Tribunal Federal, Relator: Ministro Luiz Fux,
Julgado em 31/05/2011, DJ 16/06/2011, p. 116).

Assim compreende-se que a garantia do acesso ao direito social que também é
fundamental a saude é obrigacdo de todos os entes e estes podem ser instados judicialmente

para promoverem tal garantia.
2.3 Constituicao, direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana
A constituicdo tem como papel principal centrar-se na separacdo dos poderes, tendo

garantia os direitos fundamentais, em especial, os de defesa, estes conhecidos como civis e

politicos, os quais se posicionam a favor das obrigacGes negativas por parte do estado. No mais,



20

0 constitucionalismo brasileiro atrela-se a grande parte do continente europeu, sendo estes,
formado por uma trajetéria crescente e positiva, a qual, tem como exemplo os seguintes:
Alemanha, Espanha, Portugal e a Italia, embora, possuem poder significativo na atuacdo do
estado, um cenario que se insere no contexto de obrigacdes positivas, estas, devendo se
apresentar diante da implementacdo das politicas publicas.

Desse modo, a positivagdo dos direitos humanos, também conhecidos como direitos
fundamentais, desempenham papel de ordem social e democratica, este, apresentado segundo
0 pos-guerra e assim representando uma das melhores conquistas do constitucionalismo
contemporaneo.

Assim BARROSO destaca:

Das origens até os dias de hoje, a ideia de Constituicdo e do papel que deve
desempenhar percorreu um longo caminho. O constitucionalismo liberal, com
sua énfase nos aspectos de organizacdo do Estado e na protecdo de um elenco
limitado de direitos de liberdade, cedeu espaco para um constitucionalismo
social. Direitos ligados a promocdo da igualdade material passaram a ter
assento constitucional e ocorreu uma ampliacdo notavel das tarefas a serem
desempenhadas pelo Estado no plano econémico e social. Em alguns paises
essa tendéncia foi mais forte, dando lugar a nocédo de dirigismo constitucional
ou de Constituicdo dirigente, com a pretensdo de impor ao legislador e ao
administrador certos deveres de atuacdo positiva, com a consequente reducao
do campo reservado a deliberacdo politica majoritaria. (BARROSO 2012, p.
107-108).

De acordo com o autor, 0s paises que possuem sua democracia tardia, em especial
Portugal, Espanha, como também o Brasil o constitucionalismo liberal apresenta aspectos de
organizacdo, este, em favor do estado, de certo modo, protegendo um elenco limitado de direitos
de liberdade. Assim, acredita-se que esses direitos estdo totalmente ligados a promogédo de
igualdade, sendo possivel acreditar que, constitucionalmente falando tudo isso deve ocorrer a
partir de uma notavel tarefa desempenhada pelo estado social e democratico.

Por esta razao, a Constituicao Brasileira de 1988, pode ser definida como de fato ela é,
escrita, democratica, rigida e analitica, no mais, pode-se destacar que, os elementos que os
compdem, principalmente a rigidez constitucional tem prevaléncia de poder e constituinte,
estes, atrelados ao constituido. Diante disso, entende-se que o constitucionalismo atual tende a
superar a versdo positivista presente na constituicdo brasileira, em especial, os de caréater
marcadamente formalista diante de uma feigéo positivista.

Nesse contexto, tem-se em mente que, o constitucionalismo atual supera de certo modo
a versdo positivista da constituicdo brasileira de 1988, em especial, diferentemente da versao

formalista e assumindo a substancialista, no mais, as mesmas nédo se limitam aos seus aspectos
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formais, procedimentais de ordenacdo e limitagdo do Poder Estatal, a mesma requer que
determinados fins expressem consensos minimos, e assim, assegurar a todos a dignidade dentro
de um regime democrético para a sociedade de modo geral.

Nesta visdo, a Constituicdo brasileira ocupa hoje, sob o ponto de vista material o vértice
do ordenamento juridico, este ndo apenas como aspecto formal, mas sobre os efeitos dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, uma vez pautado através das relacdes
intersubjetivas na sociedade.

Assim, “Pode-se afirmar que, na contemporaneidade, assiste-se a constitucionalizacdo
dos direitos fundamentais de segunda e terceira dimensfes, como expressdo de uma
proposta/promessa de sociedade democratica, justa e solidaria” BOBBIO, 1992. Diante do
exposto, percebe-se que o constitucionalismo foi positivado na Constitui¢do Brasileira de 1988,
assim como, alguns direitos sociais, principalmente os relativos a saide e moradia, como
também a educacédo e a saude de qualidade para todos. J& que para o nobre autor os direitos
fundamentais s&o tambem historicos.

Desta forma o principio da dignidade da pessoa humana apresenta-se como principio
balizar do estado democréatico de direito, objetivando nortear normas e demais principios,
acerca dessa discussdo BARROSO 2009, p.19, assevera que o principio da dignidade da pessoa
humana ¢ “centro de irradiagdo dos direitos fundamentais, sendo frequentemente identificado
como nucleo essencial de tais direitos”. Assim o principio da dignidade da pessoa humana esta
colocado como primaz sobre os demais, como 0 da separacdo dos poderes, conforme
DANIELLI:

Desse modo, conclui-se que a atuagdo do Judiciario voltada a afirmacéo da
dignidade da pessoa humana jamais sera exagerada ou descabida, muito
menos vulneradora da separacdo dos Poderes. Igualmente, havendo o
descumprimento de uma politica pablica estabelecida, como se percebe na
hipoGtese de agdes que reclamam medicamentos constantes nas listagens do
SUS, sua intervengdo mais que salutar é certamente devida. (DANIELLI
2016, p. 74).

Considera-se entdo o principio da dignidade da pessoa humana como primaz e irradiador
dos demais principios fundamentais, desta forma estd em um patamar acima dos demais

direitos, como o da separacdo dos poderes e da reserva do possivel.
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3 A COMPETENCIA DOS ENTES FEDERATIVOS PARA A GARANTIA DO
DIREITO A SAUDE

De acordo com a teoria de Alexy, a maioria dos direitos fundamentais sociais se
expressa na forma de principio e, por isso, demanda concretizacdo na maior extensao
possivel, recebendo, segundo a concepcdo de Atienza e Manero, a denominacao de principio
diretriz, porquanto trata de atingir determinado fim, por meio da ado¢éo de certas medidas
(prestacoes).

Alias, a propdsito da distin¢ao entre principios e regras, Atienza e Manero, criticando

a proposicao de Alexy, ressalvam:

Robert Alexy, desenvolvendo, pelos demais, algo que ja estava presente em
Dworkin, escreveu que “o ponto decisivo para a distin¢do entre regras e
principios é que os principios sdo normas que ordenam que se realize algo
na maior medida possivel, em relacdo as possibilidades juridicas e faticas.
Os principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizacdo, que se
caracterizam porque podem ser cumpridos em diversos graus e porque a
medida ordenada de seu cumprimento ndo s6 depende das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. O campo das
possibilidades juridicas esta determinado por meio de principios e de regras
gue operam em sentido contrario. De outro lado, as regras sao normas que
exigem um cumprimento pleno e, nesta medida, podem sempre ser somente
cumpridas ou descumpridas. Se uma regra é valida, entdo, é obrigatério
fazer precisamente o que ela ordena, nem mais nem menos” (ALEXY,
1988, p. 143-144). A nosso juizo, é verdadeiro que os principios possam
ser cumpridos em diversos graus quando se referem as diretrizes ou as
normas programaticas, mas nao o é no caso dos principios em sentido
estrito.

Tal constatacdo parte do pressuposto de que, em se tratando de um principio em
sentido estrito, ou seja, aquele entendido como norma que expressa 0s valores superiores de
um ordenamento, como, por exemplo, o principio da igualdade quando eleito como
precedente a outro colidente no caso concreto, cumpre-se integralmente ndo havendo
possibilidade de cumprimento gradual.

A partir dessa realidade, vislumbra-se, segundo Atienza e Manero, a distin¢do entre
0s principios em sentido estrito das diretrizes (ou principios diretrizes), entendendo 0s

direitos sociais, em sua grande maioria como sendo do ultimo tipo, podendo, por 6bvio, ser
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cumprido na medida do possivel (ou, na visdo de Alexy, como mandamento de otimizac&o).

Evidentemente que essa percep¢do pode estar intimamente ligada ao fato de que tais
diretrizes encontram-se normatizados no Capitulo Terceiro da Constituicdo Espanhola de
1978, sob a denominagao de “principios reitores da politica social € econdmica”, motivo por
que sua classificacdo como normas programaticas parece ser mais facilmente assimilavel do
que no Brasil, contexto em que os direitos sociais sdo definidos expressamente como
fundamentais (e de eficacia imediata) na sequéncia dos direitos civis e politicos, mesmo que
realizaveis por prestacdes positivas do Estado.

Segundo Clara Marquet Sarda, a positivacdo de direitos fundamentais na Constituicao
espanhola distribui-se em diferentes grupos, conforme sua localizacéo sistematica (Titulo | —
Direitos e deveres fundamentais; Cap. Il — Direitos e liberdades; Cap. Il — Principios reitores
da politica social e econdémica), sendo que ha previsdo de direitos sociais em todos 0s

agrupamentos, variando, tdo somente, as garantias que Ihes sdo correlatas:

Finalmente, o Capitulo Il do Titulo I CE contém a maior parte de
conteudos prestacionais. Apesar da rubrica do Capitulo, “Principios reitores
da politica social e econdmica”, alguns destes contetidos se reconhecem
expressamente como direitos, enquanto outros se estabelecem como
mandatos aos poderes publicos. Entre os primeiros, acham-se o direito a
protecdo da salde (artigo 43.1 CE), o direito de acesso a cultura (artigo 44.1
CE), o direito a desfrutar de um meio ambiente adequado (artigo 45.1 CE),
e o direito a desfrutar de uma moradia digna (artigo 47 CE). Entre 0s
segundos, um amplo espectro de mandatos que vao desde a protecdo a
determinados grupos sociais, ao estabelecimento de diretrizes de politica
econdmica e a garantia de determinadas institui¢bes do Estado social.

As garantias destes direitos diante do legislador deduzem-se, ao contrario,
do artigo 53.1 CE, que ndo os inclui na obrigagdo de respeito ao contetido
essencial nem na reserva de lei. Ademais, o artigo 53.3 CE estabelece
expressamente que “o reconhecimento, o respeito e a protecdo dos
principios reconhecidos no Capitulo 111 informara a legislagdo positiva, a
pratica judicial e a atuacdo dos poderes publicos. SO poderéo ser alegados
ante a jurisdi¢do ordina- ria de acordo com o que disponham as leis que 0s
desenvolvam.” Isso implica que, apesar de que vinculam aos poderes
publicos em suas atividades, a eficacia subjetiva direta destes preceitos se
acha condicionada a seu desenvolvimento legislativo, o que lhes atribui,
com 0s matizes que se verdo posteriormente, uma menor possibi- lidade de
exigéncia judicial. Toda a andlise dos direitos sociais na Constituicdo
espanhola se acha impregnada por esta divisao entre os direitos do Capitulo
Il e os principios reitores do Capitulo I11.

Retomando, pois, a perspectiva defendida por Atienza e Manero, o direito a salde,
no caso brasileiro, poderia ser entendido como um “principio diretriz” e, por esse motivo,

diferentemente de um principio em sentido estrito ou de uma regra, admitiria ser realizado
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na maior extensdo possivel (sopesadas razdes de ordem fatica e juridicas) por politicas
publicas orientadas & sua concretizagdo social.
Tal assertiva se ampara na “abertura” normativa dos dispositivos correlatos ao direito a
salde, destacadamente os arts. 6° e 196 da CRFB de 1988 que, na explicacdo de Atienza e
Manero, caracterizam-se pela abstragdo no que pertine a conduta prescrita pela norma, uma vez
que, como ja asseverado, esta se traduz em assegurar meios idéneos para atingir o fim colimado,

sem deixar claro, todavia, qual é a medida de satisfacdo da obrigacéo por ela imposta.

Por fim, entendendo-se o direito a salde, na forma com que positivado na CRFB de 1988,
como um principio diretriz, pode-se afirmar que tal norma, assim como outras de mesma
estrutura (como, por exemplo, o direito a educacdo ou a moradia), gera razdes para agdo de tipo
instrumental ou estratégico, traduzindo-se por justificar toda a acdo voltada a consecucéo de tal
finalidade. Porém, tal razdo ndo é excludente, porquanto podem existir razbes em sentido
contrario de maior forca ou peso, incompatibilizando sua concregéo.

De outro vértice, caso fosse atribuido ao direito a saude o carater de regra, uma vez
observado o suporte fatico, deveria invariavelmente incidir a consequéncia prevista. No
entanto, como se disse, a textura aberta do principio e sua natureza claramente diretiva impede
que se visualize o que configura exatamente o seu malferimento e o que se delimita como
consequéncia correlata.

Assim, diante das consideracdes tecidas, define-se o direito a saide como principio
diretriz, nos termos trabalhados por Atienza e Manero, cujas posteriores imbricacdes serao
oportunamente tratadas notadamente no capitulo seguinte, em que serdo analisados os direitos
subjetivos positivados na forma de direitos sociais e, mais especificamente, na forma de
principio diretriz.

Essa ndo é, todavia, a Unica dificuldade encontrada a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais ou, dito de outra forma, a sua efetivacdo no meio social. Para além de
compreender a estrutura normativa do direito fundamental a saiude e suas implicacdes
hermenéuticas, cumpre também o enfrentamento da polémica em torno de sua justiciabilidade,
ou seja, necessario se mostra a discussao em torno de ser ou ndo considerado um direito
subjetivo e quais as implica¢fes concretas dessa assercao.

Para tanto, o terceiro capitulo deste trabalho ocupa-se do direito a saude quanto as
dimensdes objetiva e subjetiva, além de realizar uma retrospectiva da jurisprudéncia na matéria,
a fim de demostrar sob quais fundamentos estes foram justificados pelo Poder Judiciario em

seu mister concretizador.
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3.1 Das competéncias constitucionais do direito a satude

O problema comeca a partir do momento em que as demandas sociais foram
positivadas nas constituicGes sociais e, com isso, alijadas de sua natural perspectiva politica,
substituida, no constitucionalismo atual, pela linguagem juridica como meio de possibilitar
sua contraposi¢do aos direitos civis e politicos com igual forca normativa.

Todavia, sustenta a importancia dessa dimensao perdida dos direitos sociais, sem a
qual se pode chegar ao absurdo de afirmar que direitos ndo judiciaveis ndo sdo direitos.
Aponta o fendmeno da judicializagdo da vida nos paises latino- americanos como a
transmutacdo da luta politica em luta juridica (e individual!).

Por fim, ao registrar que a jurisprudéncia constitucional espanhola demonstra o
carater diretriz da maioria dos direitos sociais, compreendidos no Cap. Il da CE de 1978,
negando-os como direitos subjetivos no sentido tradicional do termo, ressalta que, quando
assim os reconhece, € porque se travestem de direito subjetivo individual, perdendo seu
aspecto social, mormente reclamados como direitos fundamentais de primeira dimenséo,
como liberdade ou igualdade em seu sentido formal.

A questdo resgata a importante distingdo entre a dimenséo individual e a dimenséao
coletiva do direito a satde.

Retomar-se-4 tal linha de raciocinio ap0ds a analise do minimo existencial, entendido
como persecucdo de carater individual e natureza personalissima, enquanto, de outro lado, a
salide como o0 maximo possivel, de carater marcadamente prospectivo e necessariamente
coletivo.

As decisdes judiciais acerca do direito a saude no Brasil infelizmente ndo trazem a
perspectiva de tal diferenciacdo, fato que acarreta até hoje repercussbes negativas ao
esclarecimento da matéria e correta concretizagdio do conteudo assegurado

constitucionalmente.
3.2 Do Sistema Unico de Sauide
A Constituicdo da Republica demonstra que o Sistema Unico de Saude (SUS) esta

voltado para sanar necessidades e proporcionar bem-estar social & populagdo. O SUS é

definido no art. 198 do seguinte modo:
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As acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada e
hierarquizada, e constituem um sistema unico, organizado de acordo com
as seguintes diretrizes. I-Descentralizagdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo; ll-Atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; Il -
Participagdo da comunidade. Paragrafo unico — O sistema unico de saude
sera financiado, nos termos do artigo 195, com recursos do orgcamento da
seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

Conforme José Mauro Carrilho Guimaraes (2014, texto digital), o “sistema de saude
vigente no Brasil foi modelado ha relativamente pouco tempo, culminando um processo de

mudancas que remonta a década de 70, acelera-se ao longo dos anos 80 e adquire estatuto

institucional no fim dessa década”. Guimaraes (2014) ainda acrescenta:

A nova institucionalidade do setor Saude comecou a ser desenhada em
1986, por ocasido da VII Conferéncia Nacional de Salde, realizada em
Brasilia. A Conferéncia contribuiu decisivamente para formar consensos
quanto ao diagndstico critico sobre o sistema de salde vigente e quanto a
uma agenda de mudangas, que ficou conhecida como a Agenda da Reforma
Sanitaria. Consagrou a salde como direito universal e como dever do
Estado, sob o lema Salde: direito de todos, dever do Estado. A
Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988 apresenta, na sua Sec¢éo 11, 0s
preceitos que governardo a politica setorial nos anos seguintes, sendo que
0s principios podem ser resumidos em alguns pontos basicos: as
necessidades individuais e coletivas.

A Lei n° 8.080/90, também conhecida como Lei do SUS ou Lei Organica da Saude,
complementada pela Lei n° 8.142, de 28 de dezembro de 1990, regulamenta os arts. 196 e
seguintes da Constituicdo Federal, e, em seu enunciado, refere que dispde sobre as condi¢bes
para a promogao, protecdo e recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e da outras providéncias.

A Lei do SUS prevé, no caput do art. 4°, esse sistema como sendo o “conjunto de
acOes e servicos de saude, prestado por 6rgdos e instituicdes publicas, federais, estaduais e
municipais, da administracao direta e indireta e das funda¢des mantidas pelo poder publico”
(BRASIL, 1990).

Assim, conforme Ohland:

O SUS consiste em um conjunto de ac¢les e servicos de salde, prestados
por Orgdos e instituicGes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundagGes mantidas pelo Poder
Pdblico. E um sistema que, ao menos no plano tedrico de sua concepgao,
tem como principios garantir acesso universal, integral e igualitario a
populacéo brasileira, do simples atendimento ambulatorial aos complexos
transplantes de 6rgdos (OHLAND, 2010, texto digital).

Cabe salientar que o art. 5°, da Lei n® 8080/90, traz os objetivos do Sistema Unico de
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S&0 objetivos do Sistema Unico de Salde SUS:I - a identificagio e
divulgacdo dos fatores condicionantes e determinantes da saude;ll - a
formulacdo de politica de salde destinada a promover, nos campos
econdmico e social, a observancia do disposto no § 1° do art. 2° desta lei;
111 - a assisténcia as pessoas por intermédio de a¢des de promocgao, protecao
e recuperacao da saude, com a realizacdo integrada das ac¢Oes assistenciais
e das atividades preventivas.

Ainda, especificamente sobre o SUS, estabelecem os arts. 6°, 1, d, e 7°, 1 e 1, da Lei

n°® 8.080/90, o campo de atuacdo do Sistema.

Art. 6° Estdo incluidas ainda no campo de atuagdo do Sistema Unico de
Saude (SUS): | - a execucdo de acOes: d) de assisténcia terapéutica integral,
inclusive farmacéutica;

Art. 7° As acles e servicos publicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Sadde (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: | -
universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia; Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das acOes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos 0s niveis de
complexidade do sistema;

Em relacdo a integralidade do SUS, Ohland (2010) interpreta como sendo um

conjunto de ac¢Bes que visam controlar e eliminaras causas das doencgas.

A integralidade pressupde garantia de acesso as acdes de promocéo,
buscando eliminar ou controlar as causas das doencas, envolvendo,
assim, outras areas, como habitacdo, meio ambiente, educacéo, etc.;
de protecdo, visando a prevencdo de riscos e exposicdes a doencas,
inclusive acdes de saneamento basico, vacinacdes, acdes coletivas e
preventivas; e de recuperacdo, como atendimento médico, tratamento
e reabilitacdo dos doentes (OHLAND, 2010, texto digital).

Nesta perspectiva, Heckler e Oliveira (2008, p. 97) ressaltam que:

[...] a integralidade pressup8e um olhar diferente as diversas perspectivas
que formam o processo de producdo de salde. E, portanto, uma visio
ampliada das necessidades de cada individuo, considerando-se o contexto e
0 momento de vida de cada sujeito, na qual os projetos terapéuticos surgirdo
de uma interacdo entre a equipe de salde e 0s usuarios. Assim, a
integralidade como prética de satde pode ser compreendida, entre outros
aspectos, como uma visdo do sujeito na sua totalidade, na qual a
compreensdo do sofrimento acontece atraves da ampliacdo do processo
salde-doenca para suas dimensdes psicossociais, considerando a
singularidade do sujeito e seu modo de perceber os eventos da vida.
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Continuando a andlise da Lei Organica da Saude, destacam-se 0s Principios e
Diretrizes do SUS, especificamente citados no art. 7°, da Lei 8080/90.

Art. 7° As acOes e servicos publicos de salde e os servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Satde (SUS),
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios: | -
universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia; 1l - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto
articulado e continuo das acbes e servicos preventivos e curativos,
individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de
complexidade do sistema; 11l - preservacdo da autonomia das pessoas na
defesa de sua integridade fisica e moral; IV - igualdade da assisténcia a
salde, sem preconceitos ou privilégios de qualquer espécie; [...] (BRASIL,
1990).

Percebe-se a necessidade da implantacéo de politicas publicas para proporcionar condi¢des
dignas de vida. Hofling (2001, p. 31) entende que politicas publicas podem ser interpretadas
como sendo “Estado em agdo”, em que “o Estado implantando um projeto de Governo, a partir

de programas, de agdes voltadas para setores especificos da sociedade”.

De acordo com Ohland:

[...] Ndo h& hierarquia entre Unido, Estados e Municipios, e sim
competéncias para cada um dos trés gestores do SUS, com distribuicdes de
responsabilidades pelas acdes e servicos em salde, partindo-se sempre da
ideia de que, quanto mais perto do fato a decisdo for tomada, maior serd o
nivel de acerto. Tal premissa tem atribuido maior responsabilidade aos
Municipios na implementacdo das acBes em salde, a chamada
“municipalizacdo da saude” (OHLAND, 2010, texto digital).

Ainda, Ohland destaca que 0s Municipios devem tutelar a saude através da

dispensacdo de medicamentos a populacdo, do seguinte modo:

[...] aos Municipios, competem os medicamentos da farméacia basica (de uso
comum da populagdo); aos Estados, 0s medicamentos especiais
(considerados de alto custo ou para tratamentos continuos), e a Unido os
medicamentos e tratamento estratégicos (como o Salde da Mulher e o de
Tabagismo). Juntos, comp@e a chamada lista de medicamentos essenciais
do SUS, integrantes de uma politica fundamental para garantia de acesso a
medicamentos seguros, eficazes e custos-efetivos, voltados ao atendimento
das doencas mais prevalentes e que estejam disponiveis em guantidade
adequada (OHLAND, 2010, texto digital).

Conforme dispde o art. 198, § 1°, da Constituicdo da Republica, o financiamento do
Sistema Unico de Satde sera realizado nos termos do art. 195, o qual refere que a seguridade

social serd financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
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mediante recursos provenientes dos orcamentos da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

Desse modo, o ente municipal deve atender integralmente aos anseios da populagédo
relativos & saude através de acdes e servicos publicos.
Art. 198. As acdes e servicos publicos de salde integram uma rede
regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado
de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizacdo, com direcao
Unica em cada esfera de governo;ll - atendimento integral, com prioridade
para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais;ll| -
participacdo da comunidade.§ 1°. O sistema Unico de satde sera financiado,
nos termos do art. 195, com recursos do or¢camento da seguridade social, da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.

Por certo, conforme destaca Ohland (2010, texto digital), “o gestor municipal, a partir
do Pacto pela Saude, assinado em 2006, passou a assumir imediata ou paulatinamente a
plenitude da gestdo das agdes e servicos de saude oferecidos em seu territdrio, sendo

considerado atualmente o principal responsavel pela saude publica da populagao™.

Por derradeiro, vé-se que o Sistema Unico de Sadde representa um direito social
assegurado pela Carta Magna, a fim de garantir a populagdo o acesso a saude, contribuindo
para sua qualidade de vida. Dessa forma, as Secretarias de Saude Municipais, pela maior
proximidade com a populacdo, recebem recursos Estaduais e Federais para atender a
demanda na area da saude, atuando mais ativamente na dispensacdo de medicamentos. Nesse
contexto, faz-se necessario ressaltar que a Unido, os Estados e Municipios tem competéncia

solidaria no fornecimento de medicamentos a populacéo.

3.3 As ferramentas de efetivacdo do direito a sadde

A principio deve-se ter em mente que a saude € um direito fundamental ao cidaddo, este, sendo
dever do estado e garantido a todos sem distincdo de cor, etnia, raca ou qualquer natureza.
Assim, a mesma deve ser garantida, em especial, através de politicas publicas, onde
possibilitem principalmente a qualidade nessa promoc¢do, devendo atender demandas de
protecdo e recuperacdo e de maneira igualitaria. No mais, PARANHOS destaca; a efetivacdo

da saude do direito social deve:
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Diante da deficiéncia do Estado em disponibilizar a sociedade um servico
publico de salude pleno, deve o interessado buscar no processo
constitucionalizado a elaboracdo de provimentos judiciais, de forma a obrigar
a Administracdo Publica a cumprir o dever que lhe foi imposto pela norma
constitucional, visando alcangar o mesmo resultado pratico que decorreria do
adimplemento, se eficientes as politicas publicas voltadas para esse fim.
(PARANHAOS 2007, p. 171).

Desse contexto entende-se que, mesmo com a devida deficiéncia apresentada pelo
Estado, o interessado ndo devera deixar de buscar os seus direitos, estes, estando garantido
constitucionalmente e que podem ser adquiridos através de processos judiciais. Dessa forma,
as politicas publicas para a salde precisam sempre esta de acordo com a legislacdo vigente, ou
seja, devem obedecer a criterios estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Para tanto é importante ressaltar que, alguns termos atrelados a judicializagdo torna-se
uma constante no ambito juridico.

Segundo BARROSO (texto digital): “A Judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado da vontade politica”. Assim, se faz necessario desenvolver politicas publicas em
todo o territorio nacional, esta, ndo devendo atender a todos os critérios estabelecidos
judicialmente, em especial, o cumprimento por parte dos estados e municipios. No mais,
conclui-se que o direito a saude deve configurar sem nenhuma ponderacdo, este, sendo
entendido como um direito exigivel do Estado o tratamento necessario a toda e qualquer
enfermidade. Em virtude disso, as politicas publicas ja existentes, erroneamente propde-se uma
colisdo entre o direito fundamental a salde e as questdes orcamentarias, uma vez, burocraticas
e com menos importancia quando se trata da vida e dignidade humana. PEDRO DA SILVA

MOREIRA, em seu trabalho monografico destaca o seguinte:

A dificuldade, nesse sentido, habita no preenchimento do principio que limita
a caracterizag&o do direito a saude como um direito definitivo. A compreenséo
do despretensioso principio da “competéncia orcamentaria do legislador”
deve ser trabalhada ndo apenas do ponto de vista formal, mas também sob o
angulo material, sob a analise das consequéncias, sob o que — de fato —
representa essa competéncia. A colisdo entre um direito fundamental atrelado
ao direito a vida e um principio que protege uma formalidade é, ndo no caso
concreto, mas ja em abstrato, desigual, e, por isso, ndo esté sequer informada
pela teoria dos principios, em nenhuma daquelas ideias expostas no inicio
deste trabalho. Essa colisdo ndo necessita ser colocada diante de um caso
concreto, no qual sejam avaliadas as possibilidades faticas e juridicas, tendo
em vista que o principio € um mandamento de otimizacdo. Posta da maneira
apresentada por Leivas, sequindo a interpretacéo de Alexy, e do modo tratado



31

pelo Ministro Celso de Mello, no voto exposto, o direito a saude prevalece
sempre diante desse conflito, deixando de ser, assim, um mandamento de
otimizacdo, dependente de aspectos faticos, para ser, na verdade, um principio
absoluto, aplicado como regra juridica. O que est4, entdo, por tras da
ponderacdo? Qual é a efetiva, real e inconveniente ponderagdo? (MOREIRA
2010, p. 47-48).

Assim, a verdadeira ponderacdo a ser feita na salde e em caréater individual, requer
acompanhamento e procedimentos favoraveis com base nas reclamacdes que envolvam
medicamentos ou procedimentos oferecidos pelo SUS, em especial, atrelados as situacées mais
complexas. No entanto, ressalta-se da importancia e entendimento por parte da doutrina que,
expde a judicializacdo da satude como a violacdo ao principio da separacdo dos poderes, da
previsdo orcamentaria e do principio da reserva do possivel. E esta ai a grande questdo a ser
discutida, por um lado se tem o direito do acesso a saude, seja por acesso a medicamentos ou
procedimentos, mas por outro lado se tém os or¢camentos dos entes estatais limitados.

Né&o obstante a lei n° 8.080/90 garantir a promocao de politicas publicas para efetivagao
do acesso a salde de maneira equitativa e universal, tais politicas ndo tém conseguido essa
efetivacdo, e em muitos casos, quando o cidaddo consegue ter acesso a essas politicas elas séo,
em grande maioria, descontinuadas e ndo garantem a universalizagdo. Dai decorre a necessidade
de como forma de efetivacéo a esse direito, o cidadao instar o judiciario para garanti-lo, levando
0S magistrados, na maioria das vezes, bloquear verbas publicas para garantir o tratamento
requisitado pelo cidadéo.

O SUS ¢ conceituado no art. 198 da lei n°8.080/90 da seguinte forma:

As acles e servigos publicos de satde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada, e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes. I-Descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de
governo; Il-Atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; Il - Participacdo da
comunidade. Paragrafo Unico — O sistema Gnico de salde sera financiado, nos
termos do artigo 195, com recursos do or¢camento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras
fontes.

Segundo José Mario Carrilho Guimaraes (2014, texto digital) o sistema de satde do

Brasil foi modelado relativamente ha pouco tempo.

A nova institucionalidade do setor Satde comegou a ser desenhada em 1986,
por ocasido da VII Conferéncia Nacional de Saude, realizada em Brasilia. A
Conferéncia contribuiu decisivamente para formar consensos quanto ao
diagnéstico critico sobre o sistema de salde vigente e quanto a uma agenda
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de mudancas, que ficou conhecida como a Agenda da Reforma Sanitéria.
Consagrou a satde como direito universal e como dever do Estado, sob o
lema Saude: direito de todos, dever do Estado. A Constituicdo Federal de 5
de outubro de 1988 apresenta, na sua Secao Il, os preceitos que governardo a
politica setorial nos anos seguintes, sendo que os principios podem ser
resumidos em alguns pontos bésicos: as necessidades individuais e coletivas.

Nota-se que o direito a satde ndo é precario do ponto de vista de sua positivagéo, pois
tanto a Constituicdo Federal como a lei n° 8.080/90, definindo ao menos no plano legal, a

responsabilidade de todos os entes federados em sua prestacdo. Segundo OHLAND 2010:

O SUS consiste em um conjunto de acles e servicos de saude, prestados
por Orgdos e instituicGes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundacGes mantidas pelo Poder
Pdblico. E um sistema que, a0 menos no plano tedrico de sua concepcao,
tem como principios garantir acesso universal, integral e igualitario a
populacdo brasileira, do simples atendimento ambulatorial aos complexos
transplantes de 6rgdos (OHLAND, 2010, texto digital).

N&o obstante o direito a salde esta garantido, percebe-se a falta de politicas publicas
direcionadas a sua efetivacdo, que é dever de todos os entes federados. Segundo OHLAND

2010:

[...] N&o hé& hierarquia entre Unido, Estados e Municipios, e sim competéncias
para cada um dos trés gestores do SUS, com distribuicBes de
responsabilidades pelas acdes e servicos em salde, partindo-se sempre da
ideia de que, quanto mais perto do fato a decisdo for tomada, maior serd o
nivel de acerto. Tal premissa tem atribuido maior responsabilidade aos
Municipios na implementacdo das acBes em salde, a chamada
“municipalizacdo da saude” (OHLAND, 2010, texto digital).

O Municipio é o ente federado que esta mais péximo do usuario do SUS, ele que
primeiro recebe a demanda e a regula, mas o dever prestacional ndo é so seu, devendo Estado
e Unido também serem acionados em processos gque visam acesso a algum tratamento, pois em
questdo de recursos publicos o ente mais vulneravel é em grande maioria 0 Municipio,
principalemnte nos de menor porte onde a capacidade de arrecadacdo é extremamente limitada.
Até ha uma divisao de atribuicdes, mas nas ocasides em que se judicializa algum tratamento,

muitas vezes essa nao é observada, segundo HOLAND 2010:

[...] aos Municipios, competem os medicamentos da farmacia basica (de uso
comum da populagdo); aos Estados, os medicamentos especiais
(considerados de alto custo ou para tratamentos continuos), e a Unido os
medicamentos e tratamento estratégicos (como o Salude da Mulher e o de
Tabagismo). Juntos, compGe a chamada lista de medicamentos essenciais
do SUS, integrantes de uma politica fundamental para garantia de acesso a
medicamentos seguros, eficazes e custos-efetivos, voltados ao atendimento
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das doencas mais prevalentes e que estejam disponiveis em quantidade
adequada (OHLAND, 2010, texto digital).

O autor assevera ainda que 0s gestores municipais passaram a ter uma maior
responsabilizacéo pelas politicas de promocao a salde a paritr do Pacto Pela Satide DE 2006,
que foi produzido a partir de um encontro promovido pelo Conselho Nacional de Saude no
ano de 2006.

Vé-se que ha estratégias que tentam subsidiar 0 acesso a saude nos moldes
determinados pela Constituicdo Federal e também pela lei n° 8.080/90, mas estas ndo estao
sendo eficazes, ao menos em grande escala, para efetivacdo desta garantia, dai o porqué da

populacdo acionar o judiciario como Ultima alternativa de acesso a saude.

O judiciario por sua véz possui iniciativas para subsidiar os magistrados de todo o pais em
suas decisdes. Rotineiramente a judicializacdo da satde é tema de enunciados do Superior
Tribunal de Justica, e mais recentemente o Conselho Nacional de Justica criou uma plataforma
chamada e-natjus, que dispde de contetdo da area médica em uma linguagem direcionada aos
magistrados, para que estes tenham maior informacgdes dos tratamentos oferecidos pelo SUS

e possam melhor fundamentar suas decisdes.



34

4 A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

E importante apreciar alguns significados do termo judicializacdo, que se torna

constante no ambito juridico. Segundo Barroso (texto digital, p. 6): “A Judicializagdo, no

contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que

se adotou, e ndo um exercicio deliberado da vontade politica”. O autor ainda destaca que:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga repercussao politica
ou social estdo sendo decididas por érgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo
— em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracdo publica em geral (BARROSO, texto digital, p. 3).

O Poder Judiciario passa a exercer com maior frequéncia as suas funcdes atipicas,

conforme Barroso (texto digital, p. 3) complementa:

[...] Como intuitivo, a judicializagdo envolve uma transferéncia de poder para
juizes e tribunais, com alteragdes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade. O fendmeno tem
causas multiplas. Algumas delas expressam uma tendéncia mundial; outras
estdo diretamente relacionadas ao modelo institucional brasileiro.

Segundo Ordacgy (2007), a precariedade do fornecimento de medicamentos gratuitos pelo

Poder Publico deu origem ao fenbmeno da judicializacéo da salde. Neste sentido, ele refere que:

A notoria precariedade do sistema publico de saude brasileiro, bem como o
insuficiente fornecimento gratuito de medicamentos, muitos dos quais
demasiadamente caros até para as classes de maior poder aquisitivo, tém feito
a populacdo civil socorrer-se, com éxito, das tutelas de salde para a efetivacdo
do seu tratamento médico, através de provimentos judiciais liminares,
fendmeno esse que veio a ser denominado de “judicializagdo” da Saude
(ORDACGY, 2007, texto digital).

Assim, Franco (2012) mostra a importancia conferida ao direito a salde, em que se

constata que os Poderes Executivo e Legislativo tem se mostrado omissos quanto aos seus

deveres.

Por esse motivo, dada a essencialidade do direito a salde, que nédo tolera
sonegacdo impunemente, e tendo em vista o fortalecimento do Poder
Judiciério jungido a sedimentacdo dos atributos inerentes a cidadania, tem
sido crescente 0 numero de agGes judiciais que tém por finalidade obrigar o
Poder Publico a conceder medicamentos ou tratamentos médicos, o que se
denomina de Judicializacdo do direito a saide (FRANCO, 2012, texto digital).

Curiosamente, para parte da doutrina, o fendmeno da judicializagdo da saude vem sendo

entendido como violagdo ao principio da separagdo dos poderes, da previsdo orcamentéria e do

principio da reserva do possivel. Em contraponto a esseentendimento, necessario transcrever excerto
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do relatdrio proferido pelo Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal, na Suspenséo da
Tutela Antecipada — STA 175-CE, em 17 de marco de 2010, p. 8.:

A dependéncia de recursos econdmicos para a efetivacdo dos direitos de
carater social leva parte da doutrina a defender que as normas que consagram
tais direitos assumem a feicdo de normas programaticas, dependentes,
portanto, da formulacdo de politicas publicas para se tornarem exigiveis.
Nesse sentido, também se defende que a intervencgao do Poder Judiciario, ante
a omissdo estatal quanto a construcdo satisfatéria dessas politicas, violaria o
principio da separagdo dos Poderes e o principio da reserva do
financeiramente possivel.

Por oportuno, pertinente trazer entendimento da ilustre Juiza de Direito Rudimch
(texto digital), no sentido de que a judicializacdo da saude causaria um colapso no sistema
publico de saude, em virtude da violagdo do orgcamento publico, que ndo € levado em

consideracdo nas decisdes judiciais.

Né&o resta davida de que o fendmeno da judicializacdo da saude publica
existe e, se ndo tratado da maneira adequada, podera gerar prejuizos,
ndo sO aos cidaddos, como também ao Estado, em razdo da
desestruturacdo do orcamento publico e, até mesmo, diante da
possibilidade de um colapso do sistema publico de saude (RUDIMCH,
texto digital).

Ora, de acordo com Barroso (texto digital), “o Judiciario € o guardido da Constitui¢ao
e deve fazé-la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos

democraticos, inclusive em face dos outros Poderes”.

4.1 A atuacdo do Poder Judiciario na garantia do direito a satude

Faz-se necessario observar que as prestacfes concernentes a salde exigem a a¢édo

do Poder Publico para sua efetivacdo. Segundo Sarlet:

Com efeito, na condicdo de direito de defesa, o direito a saude assume a
condigdo de um direito a protecdo da saude e, em primeira linha, resguarda
o titular contra ingeréncias ou agressdes que constituam interferéncias na e
ameacas a sua saude, sejam oriundas do Estado, sejam provindas de atores
privados Ja no direito a prestacoes, o direito a satde pressupde a realizacdo
de atividades por parte do destinatario (o Estado ou mesmo particulares)
que asseguram a fruicdo do direito. Em sentido amplo, abrange a
consecucdo de medidas para salvaguarda do direito e da prdpria satde dos
individuos (deveres de protecdo), bem como a organizagao de instituices,
servigos, acles, procedimentos, enfim, sem os quais ndo seria possivel o
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exercicio desse direito fundamental (deveres de organizacdo e
procedimento). Em sentido estrito (acompanhando aqui a terminologia
proposta por Robert Alexy) a dimensdo prestacional traduz- se no
fornecimento de servicos e bens materiais ao titular desse direito
fundamental (atendimento médico e hospitalar, entrega de medicamentos,
realizacdo de exames da mais variada natureza, prestacdo de tratamentos,
ou seja, toda uma gama de prestacdes que tenham por objeto assegurar a
salde de alguém) (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, texto digital).

Desse modo, por se tratar de direito social, compete ao Poder Judiciario absorver tal
contenda quando ndo efetivada pelo Estado. Nesse sentido, eis as palavras de Martins,

referente ao acesso a justica:

O acesso a justica, inscrito no rol dos direitos fundamentais, ainda clama
por efetividade, que sé serd alcangada quando os cidaddos tiverem
consciéncia de seus direitos e puderem contar com um Poder Judiciario
aberto a demandas populares emergentes, cada vez mais complexas, reflexo
das contradi¢cGes que permeiam a sociedade. Para isto, é necessario que 0
operador juridico, consciente de seu papel como agente de transformacao
social, abandone a feicdo retérico-legalista e o excessivo formalismo, que
caracterizam a visdo tradicional do direito, para, mediante uma
hermenéutica flexivel e criativa, construir uma ‘praxis emancipatoria’,
comprometida com a satisfacdo dos anseios da sociedade e com a
concretizagdo dos direitos fundamentais, sustentaculo da formula politica
do Estado Democrético de Direito (MARTINS, 2000, p. 163-169).

Conforme Lima (texto digital), as acdes judiciais destinadas a concretizar o direito

constitucional a satde, sdo acolhidas pelo Poder Judiciario:

Em matéria de direito a salde, é possivel perceber, felizmente, que o
Judiciario esta cada vez mais receptivo a chamar para si a responsabilidade,
ainda que subsidiaria, de concretizar a vontade constitucional. Os avangos
sdo nitidos, apesar de ainda existirem alguns posicionamentos judiciais que
preferem “varrer para debaixo do tapete” os problemas para 0s quais a
sociedade clama por uma resposta jurisdicional (LIMA, texto digital).

Conforme Magalhdes (texto digital), ha deficiéncia do sistema de saude oferecido
pelo Estado, uma vez que, na prética, o direito a saude ndo se efetiva pelo Poder Publico.
Destarte, transfere-se ao Poder Judiciario o encargo de satisfazer os casos submetidos a sua
apreciacdo, como se Vé:

Considera-se, entdo que a Judicializacdo e o Ativismo Judicial fenémenos
inerentes do poder Judiciario deverdo atender as fronteiras estabelecidas
entre os poderes do Estado. Evitando, assim, a desestruturagio da conquista
democratica social; e assim cabendo ao poder Judiciério a protecdo da Carta
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Constitucional, inclusive do uso inadequado pelos outros Poderes. Como
também, deve-se arrazoar que estes fendbmenos ndo surgiram por mera
vaidade dos protagonistas do Poder Judiciario, e sim da necessidade de
resolver algumas questdes que se viram adormecida pelos poderes
legislativo e executivo, tendo diversas possibilidades para esta situacao, e
que este artigo se permitira o desenvolvimento de uma possivel hipotese
(MAGALHAES, texto digital).

Logo, a populacdo tem legitimidade para pleitear judicialmente o amparo ao direito
constitucional a satde e, por sua vez, o Estado tem legitimidade passiva, pois deve fornecer

medicamentos. Nesse sentido Lima acrescenta:

A Unica critica que pode ser feita refere-se ao déficit de consisténcia de
algumas decisdes, explicada em parte pela falta de estrutura da maquina
judiciaria e mentalidade privatista de alguns juizes. O postulado da reserva
de consisténcia merece ser melhor desenvolvido na prética, inclusive
guanto ao seu aspecto de democratizacdo do processo (maior participacao
da sociedade na jurisdicdo constitucional), a fim de que o Judiciario possa
avancar a0 maximo na protecdo da supremacia constitucional sem
ultrapassar as barreiras que a prépria Constituicdo lhe impde (LIMA, texto
digital).

Entende Moro (2001, p. 90) que “ndo podem ser desenvolvidas e efetivadas normas
constitucionais sem que o Judiciario reuna argumentos e elementos suficientes para
demonstrar o acerto do resultado que pretende alcangar”.

Veja-se que o direito a satde é inerente a uma vida digna. Quando nao alcangado pelo
Estado, a tutela judicial é extremamente imperiosa para efetivar este direito, conforme

Morais:

A constitucionaliza¢do dos direitos humanos fundamentais ndo significa
mera enunciagdo formal de principios, mas a plena positivagdo de direitos,
com base nos quais qualquer individuo podera exigir sua tutela perante o
Poder Judiciario, para a concretizacdo da democracia. A protecéo judicial é
absolutamente indispensavel para tornar efetiva a aplicabilidade e o respeito
aos direitos humanos fundamentais previstos na Constituicdo Federal e no
ordenamento juridico em geral (MORAIS, 2000, p. 3).

E importante destacar a manifestacdo de Ingo Wolfgang Sarlet:

Embora tenhamos que reconhecer a existéncia destes limites faticos
(reserva do possivel) e juridicos (reserva parlamentar em matéria
orcamentaria) implicam certa relativizagdo no ambito da eficacia e
efetividade dos direitos sociais prestacionais, que, de resto, acabam
conflitando entre si, quando se considera que os recursos publicos deverdo
ser distribuidos para atendimento de todos os direitos fundamentais sociais
bésicos [...] em se tendo em conta que a nossa ordem constitucional
(acertadamente, diga-se de passagem) veda expressamente a pena de morte,
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a tortura e a imposicdo de penas desumanas e degradantes mesmo aos
condenados por crime hediondo, razdo pela qual ndo se podera sustentar -
pena de ofensa aos mais elementares requisitos da razoabilidade e do
préprio senso de justica - que, com base numa alegada (e mesmo
comprovada) insuficiéncia de recursos — se acabe virtualmente condenando
a morte a pessoa cujo unico crime foi o de ser vitima de um dano a saude e
ndo ter condi¢Bes de arcar com o custo do tratamento (SARLET, 2002, p.
13).

Ainda, nesse sentido, Ricardo Lobo Torres tras o entendimento de que prevalece o
amparo dos direitos fundamentais, em relacdo reserva do possivel e da separacdo dos poderes:

A teoria dos direitos fundamentais desponta nos dias de hoje como
conceito-chave de nodal importancia para a sindicacdo das prestacdes
materiais do Estado. Além de eventualmente suprir omissdes no rol tracado
legal e constitucionalmente e de densificar posicdes juridicas positivadas de
modo incompleto ou vago, ela determina a prioridade das prestacOes
abrangidas no ambito do minimo existencial sobre outros encargos do poder
publico. Este critério juridico de prioridade é o que permite ao magistrado
superar os obstaculos doutrinarios da reserva do possivel e da separacdo dos
poderes (TORRES, 2008, p. 77).

As omissdes administrativas relativas ao fornecimento de medicamentos tém recebido
destaque nos tribunais. Em relacdo aos preceitos constitucionais, legais e regulamentares
relativos ao direito a ampla assisténcia farmacéutica, tem-se notado as repetidas escusas da
Unido, dos Estados e dos Municipios a cumpri-los, o que leva a um aprofundamento da

concentragdo de posicdes juridicas (GOUVEA, texto digital).

No caso dos remédios, € imperioso reafirmar que, além de qualquer decisdo
politica, cumpre ao administrador publico proporcionar o acesso irrestrito
aos medicamentos de carater essencial, vinculados a no¢cdo de minimo
existencial, indispensaveis & manutencdo das condi¢des de vida condigna
do individuo. Nos limites deste patamar minimo, a disponibilizacdo ou ndo
do medicamento deixa de ser matéria discricionaria, tornando-se
plenamente judiciavel (GOUVEA, texto digital).

Ainda, segundo Leal (2006, p. 169), compete ao Poder Judiciario a efetivacdo do

direito a saude em decorréncia da omissdo do Poder Publico, sendo:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando os 6rgaos estatais competentes,
por descumprirem os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem,
vierem a comprometer, com tal comportamento, a eficacia e a integridade
de direitos individuais e/ou coletivos impregnados de estatura
constitucional, ainda que derivados de clausulas revestidas de contetdo
programatico. Cabe assinalar, presente esse contexto - consoante ja
proclamou esta Suprema Corte - que 0 carater programatico das regras
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inscritas no texto da Carta Politica "ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a propria Lei
Fundamental do Estado™ (RTJ 175/1212-1213, Rel. Min. CELSO DE
MELLO).

As decisdes que reconhecem o direito a medicamentos tem teor mandamental,
admitindo, assim, a utilizacdo pelo magistrado de mecanismos de coercdo indireta para sua

imposicdo, como a aplicagdo de multa (GOUVEA, texto digital).
Contudo, insta ressaltar que, conforme Ordacgy:

[...] aatuacdo juridica sempre se fara necessaria quando existir risco a vida ou
a higidez fisica ou psiquica do paciente, em virtude da ndo obtengdo gratuita
dos medicamentos ou da ndo realizacdo do tratamento médico necessario.
Neste caso, em se tratando de paciente hipossuficiente, podera contar com
assisténcia juridica integral e gratuita, a ser prestada pela Defensoria Publica,
para a satisfacdo plena do seu direito a saude (ORDACGY, 2007, texto
digital).

O Conselho Nacional de Justica criou uma plataforma chamada e-NatJus, com o intuito
de ajudar os magistrados na formulacdo de suas decisGes. Nela ha pareceres, notas e
informacGes técnicas acerca de saude. Sua finalidade é dar ao magistrado fundamentos
cientificos para embasar sua decisdo na concessao de medicamentos ou tratamento medico a
guem aciona a Justica. Essa plataforma também ajuda em um outro quesito, a falta de

conhecimento técnico em salde dos magistrados.

4.2. Consideracdes a respeito a aplicabilidade da reserva do possivel

Diante da limitacdo dos recursos orcamentarios para efetivar o direito constitucional

a saude, o Estado passou a adotar como subterfugio a teoria da reserva do possivel.

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. MUNICIPIO DE PASSO
FUNDO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. BLOQUEIO DE
VALORES. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. PREVISAO
ORCAMENTARIA.

1. A responsabilidade solidaria entre a Unido, os Estados-Membros e 0s
Municipios pelo fornecimento gratuito de tratamento a doentes necessitados
decorre de texto constitucional (CF, art. 23, inc. 1l e art. 196). 2. O diploma
de direito processual, em seu artigo 461, § 5°, autoriza o julgador a adotar
as medidas necessarias a fim de dar efetividade a tutela antecipada, dentre
elas o blogueio de valores. 3. O blogueio de valores ndo é uma imposicdo
ao Estado, mas uma alternativa, que somente sera imposta se ndo cumprir
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com a obrigagéo de fornecer os medicamentos ao agravado, sendo inclusive
menos onerosa a Fazenda Publica do que a imposicdo de multa diéria. 4.
Inexisténcia de afronta ao principio da reserva do possivel, que na casuistica
ndo pode servir de condicionante ao direito constitucional a satide, uma vez
que ndo ha prova da auséncia de disponibilidade financeira do ente publico,
bem como razoavel a pretensdo deduzida, considerando a necessidade de a
parte autora ter acesso & medicacdo. 5. Descabe ao Municipio alegar falta
de previsdo orgamentaria, dado que a prépria Carta Constitucional Ihe
determina reserva de verba publica para atendimento as demandas
referentes a saude publica. NEGARAM PROVIMENTO AO AGRAVO
DE INSTRUMENTO. (Agravo de Instrumento N° 70054553847, Terceira
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Matilde Chabar Maia,
Julgado em 05/09/2013).

A teoria da reserva do possivel teve origem na Alemanha, no inicio dos anos de 1970,
a fim de amparar a “limitacdo dos direitos sociais a prestacdes materiais de acordo com as

capacidades financeiras do Estado, vez que seriam financiados pelos cofres publicos”

(OHLAND, 2010, p. 30).

Para entendé-la, é indispensavel buscar sua conceituacdo na doutrina. Assim,

Barcellos (2008, p. 261) expGe que:

[...] a expressdo reserva do possivel procura identificar o fendmeno econémico
da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre
finitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido,
a reserva do possivel significa que, além das discussdes juridicas sobre o que
se pode exigir judicialmente do Estado — e em Ultima anélise da sociedade, ja
que é esta que o sustenta —, € importante lembrar que ha um limite de
possibilidades materiais para esses direitos.

Também é importante trazer o entendimento do jurista aleméo Alexy (2011, p. 69):

[...] em uma constituicdo como a brasileira, que conhece direitos fundamentais
numerosos, sociais generosamente formulados, nasce sobre esse fundamento
uma forte pressdo de declarar todas as normas ndo plenamente cumpriveis,
simplesmente, como ndo vinculativas, portanto, como meras proposi¢des
programaticas. A teoria dos principios pode, pelo contrario, levar a sério a
constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas ndo plenamente
cumpriveis como principios que, contra outros principios, devem ser
ponderados e, assim, estdo sob uma “reserva do possivel no sentido daquilo
que o individuo pode requerer de modo Razoavel da sociedade”.

Sarlet e Figueiredo (2008) se manifestam no mesmo sentido do predito autor:

De acordo com a nocdo de reserva do possivel, a efetividade dos direitos
sociais a prestaces materiais estaria sob a reserva das capacidades financeiras
do estado, uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacdes financiadas pelos cofres publicos. A partir disso, a ‘reserva do
possivel’ (Der Vorbehaltdes Moglichen) passou a traduzir (tanto para a
doutrina majoritaria, quanto para a jurisprudéncia  constitucional na



41

Alemanha) a idéia de que os direitos sociais a prestacdes materiais dependem
da real disponibilidade esta que estaria localizada no campo discricionério das
decisdes governamentais e parlamentares, sintetizadas no orcamento publico.
Tais nogbes foram acolhidas e desenvolvidas na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que, desde o paradigmatico caso
numerusclausus, versando sobre o direito de acesso ao ensino superior, firmou
entendimento no sentido de que a prestacdo reclamada deve corresponder
aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da sociedade. Com efeito,
mesmo em dispondo o Estado dos recursos e tendo o poder de disposi¢édo, ndo
se pode falar em uma obrigacdo de prestar algo que ndo se mantenha nos
limites do razoavel. Assim, poder-se-ia sustentar que ndo haveria como impor
ao Estado a prestacao de assisténcia social e alguém que efetivamente ndo faca
jus o beneficio, por dispor, ele préprio, de recursossuficientes para seu
sustento. O que, contudo, corresponde ao razoavel também depende - de
acordocom a decisdo referida e boa parte da doutrina alema — da ponderagéo
por parte do legislador (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29-30).

Marcos Masseli Gouvéa explica que ha diferenca entre a reserva do possivel fatica e

reserva do possivel juridica:

como.

Diversamente das omissGes estatais, as prestagbes estatais positivas
demandam um dispéndio ostensivo de recursos publicos. Ao passo em que
estes recursos sdo finitos, o espectro de interesses que procuram suprir é
ilimitado, razdo pela qual nem todos estes interesses poderdo ser erigidos a
condicdo de direitos exigiveis. A doutrina denomina reserva do possivel fatica
a este contingenciamento finance do possivel fatica iro a que se encontram
submetidos os direitos prestacionais. Muitas vezes, 0s recursos financeiros até
existem, porém ndo ha previsdo orcamentéria que os destine & consecucao
daquele interesse, ou licitacdo que legitime a aquisicdo de determinado
insumo: é o que se denomina reserva do possivel juridica. (GOUVEA, texto
digital).

O doutrinador Treisch (apud LEIVAS, 2006, p. 135) conceitua 0 minimo existencial

[...] a parte do consumo corrente de cada ser humano, seja crianga ou adulto,
que € necessario para a conservacdo de uma vida humana digna, o que
compreende a necessidade de vida fisica, como a alimentacdo, vestuario,
moradia, assisténcia a saude, etc. (minimo existencial fisico) e a
necessidade espiritual-cultural, como educacdo, sociabilidade, etc.
Compreende a definicdo do minimo existencial tanto a necessidade fisica
como também cultural-espiritual, entdo se fala de um minimo existencial
cultural.

Em suma, os direitos sociais sdo a garantia do minimo existencial, pois:

[...] argumenta-se que as prestagdes necessarias a efetivacdo dos direitos
fundamentais dependem sempre da disponibilidade financeira e da
capacidade juridica de quem tenha o dever de assegura-las. Por conta de tal
objecdo, sustenta-se que os direitos a prestagdes e 0 minimo existencial
encontram-se condicionados pela assim designada ‘reserva do possivel’ e
pela relacdo que esta guarda, entre outros aspectos, com as competéncias
constitucionais, o principio da separacdo dos Poderes, a reserva de lei
orcamentaria, o principio federativo [...] (SARLET; FIGUEIREDO, 2008,
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p. 27).

Contudo, para a efetivacdo dos direitos sociais, como o direito & saide, por exemplo,
sd0 necessarios recursos financeiros. Assim, com supedaneo na reserva do possivel, o Estado
deixaria de tomar certas decisdes que objetivam diminuir as desigualdades sociais. Nesse
sentido, Canotilho (1998) entende que a justificativa da reserva do possivel ndo se mostra
bastante para deixar de efetivar os direitos sociais:

[...] Quais sdo no fundo, os argumentos para reduzir os direitos sociais a
uma garantia constitucional platénica? Em primeiro lugar, os custos dos
direitos sociais. Os direitos de liberdade ndo custam, em geral, muito
dinheiro, podendo ser garantidos a todos os cidaddos sem se
sobrecarregarem 0s cofres publicos. Os direitos sociais, pelo contrario,
pressupdem grandes disponibilidades financeiras por parte do Estado. Por
isso, rapidamente se aderiu a construcdo dogmatica da reserva do possivel
(Vorbehaltdes Moglichen) para traduzir a idéia de que os direitos s6 podem
existir se existir dinheiro nos cofres ptblicos. Um direito social sob ‘reserva
dos cofres cheios’ equivale, na pratica, a nenhuma vinculagdo juridica.
(CANOTILHO, 1998, p. 477).

Conforme Sarlet (2003), a reserva do possivel ndo pode servir de barreira para a
efetivacdo dos direitos sociais:

Como da conta a problematica posta pelo “custo dos direitos”, por sua vez,
indissociavel da assim designada “reserva do possivel” (que ndo pode servir
como barreira intransponivel a realizacdo dos direitos a prestacdes sociais),
a crise de efetividade vivenciada com cada vez maior agudeza pelos
direitos fundamentais de todas as dimensdes estd diretamente conectada
com a maior ou menor caréncia de recursos disponiveis para o atendimento
das demandas em termos de politicas sociais. Com efeito, quanto mais
diminuta a disponibilidade de recursos, mais se impde uma deliberacdo
responsavel a respeito de sua destinagdo, o que nos remete diretamente a
necessidade de buscarmos o aprimoramento dos mecanismos de gestdo
democratica do orgamento publico (SARLET, 2003, p. 355).

De acordo com o entendimento de Barroso (2003, p. 38):

A dignidade da pessoa humana expressa um conjunto de valores
civilizatérios incorporados ao patrimdénio da humanidade. O contetdo
juridico do principio vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo
aspectos dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nicleo material
elementar é composto do minimo existencial, locugdo que identifica o
conjunto de bens e utilidades basicas para a subsisténcia fisica e
indispensével ao desfrute da propria liberdade. Aquém daquele patamar,
ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dignidade. O elenco de prestacdes
que compde o minimo existencial comporta variacdo conforme a visdo
subjetiva de quem o elabore, mas parece haver razoavel consenso de que
inclui: renda minima, satde bésica e educacdo fundamental. H& ainda,
um elemento instrumental, que € 0 acesso & justica, indispensavel para a
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exigibilidade e efetivacdo dos direitos.

Por fim, Streck afirma que:

Sendo a Constituicdo brasileira, pois, uma Constituicdo social, dirigente e
compromissaria — conforme o conceito que a doutrina constitucional
contemporanea cunhou e que ja faz parte da tradicdo — é absolutamente
I6gico afirmar que o seu contetdo esta voltado/dirigido para o resgate das
promessas da modernidade. Dai que o Direito, enquanto legado da
modernidade — até porque temos (formalmente) uma Constituicdo
democratica — deve ser visto, hoje, como um campo necessario de luta para
implantagdo das promessas modernas (igualdade, justica social, respeito aos
direitos fundamentais, etc.) (STRECK, 2004, p. 15).

Nesse sentido, em relacdo a intervencdo do Poder Judiciario no fornecimento de
medicamentos, por exemplo, explica Kelbert (2011, p. 76).

Ao conceber os direitos sociais como direitos fundamentais, o Estado
brasileiro assumiu um compromisso para com a sua efetivacdo, o que
significa que deve pautar sua atividade com vistas a realizacdo daqueles
direitos.

O Ministro Luiz Fux entende que é necessario priorizar a efetivacdo dos direitos
fundamentais da Constituigéo:

A escassez de recursos publicos, em oposicdo a gama de responsabilidades
estatais a serem atendidas, tem servido de justificativa a auséncia de
concretizacdo do dever-ser normativo, fomentando a edificacdo do conceito
da 'reserva do possivel'. Porém, tal escudo ndo imuniza o administrador de
adimplir promessas que tais, vinculadas aos direitos fundamentais
prestacionais, quanto mais considerando a notéria destinacdo de preciosos
recursos publicos para areas que, embora também inseridas na zona de acdo
publica, sdo menos prioritarias e de relevancia muito inferior aos valores
basicos da sociedade, representados pelos direitos fundamentais. O MIN.
CELSO DE MELLO discorreu de modo lucido e adequado acerca do
conflito entre deficiéncia orgamentaria e concretizacdo dos direitos
fundamentais: 'Nao deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a 'reserva do possivel' (STEPHEN
HOLMES/CASS R. SUNSTEIN, 'The CostofRights’, 1999,

Norton, New York), notadamente em sede de efetiva¢do e implementagao
(sempre onerosas) dos direitos de segunda geracdo (direitos econdmicos,
sociais e culturais), cujo adimplemento, pelo Poder Publico, impde e exige,
deste, prestagdes estatais positivas concretizadoras de tais prerrogativas
individuais e/ou coletivas. (...) Cumpre advertir, desse modo, que a clausula
da 'reserva do possivel' — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel - ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacéo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade™
(Recurso Especial n® 811.608/RS, Superior Tribunal de Justica, Relator:



Ministro Luiz Fux. Julgado em 15/05/2007, publicado em 04/06/2007).
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De fato, 0s recursos orcamentarios do Estado sdo escassos, porém, como demonstrado,

a teoria da reserva do possivel ndo pode ser usada como limitacdo a efetivacdo dos direitos e

garantias fundamentais. Por conseguinte, ela ndo pode ser utilizada em decisfes administrativas

ou judiciais, as quais devem levar em consideracdo o mérito em questdo, a saude.

4.3 A eficacia das decisoes judiciais

Os direitos sociais visam garantir uma existéncia digna ao individuo e a sociedade,
tendo como principio a dignidade da pessoa humana. Sendo assim, o Estado, detentor do
poder de arrecadacdo de impostos e desenvolvedor de atividades que assegurem os direitos
de toda a populacédo, tem a obrigacdo de desenvolver acbes e politicas publicas com o
objetivo de garantir a toda a sociedade os direitos que o constituinte elegeu como 0 minimo
existencial. Vale salientar, porém, que nos dias atuais a atuacdo do Judiciario tem sido
necessaria para a efetivacao do direito a sadde como um todo, uma vez que o Poder Pablico

muitas vezes ndo consegue efetivar as suas obrigacdes para com o povo.

Os direitos constitucionais fundamentais, especialmente o aludido direito
a salde, encontram atualmente sérias dificuldades em relagdo a sua
efetividade, conforme explanado alhures, ante a ndo atuacdo necessaria do
Poder Publico. Diante desta omissdo por parte do poder elaborador e
garantidor de politicas publicas, esta ainda o obice da discussao acerca da
atuacdo do Poder Judiciario nestes casos de omissao, baseada em uma
interpretacdo retrogada da teoria da Separacdo dos Poderes.(OLIVEIRA,
2011, p.1).

A funcéo estatal de garantia do direito a salde para toda a sociedade é prioritaria em
relacdo as demais atividades, uma vez que a saude € um bem necessario para 0
desenvolvimento humano e consequentemente o desenvolvimento social e econdmico do
pais. Todavia, percebe-se corriqueiramente que o Poder Publico, em especial o Poder
Executivo, ndo cumpre totalmente duas funcbes determinadas no texto constitucional,
deixando muito a desejar quanto a garantia e manutencédo de direitos de todo individuo.

O Poder Executivo justifica a omissdo acima descrita com o discurso que enfatiza a
escassez de recursos orgcamentarios para a completa efetivacdo das atividades que garantam

0 acesso irrestrito a saude para todos os individuos, denominada pela doutrina de “clausula

da reserva do possivel”.



O direito a saude é corolario mesmo do direto irrenuncidvel da dignidade
da pessoa humana — dai seu aspecto humano - o que a depender da situacédo
concreta, justifica a irremediavel intervencdo do Poder Judiciario para
garantir sua efetividade. E justamente esse carater de dever do Estado, que
justifica a intervencdo do Poder Judiciario para garantir efetividade aos
direitos sociais, especialmente, ao direito a satide. (AVILA, 2013, p.1).

Entende-se, assim, que é dever do Estado a garantia e 0 acesso a populacdo a saude
de maneira satisfatdria e que garanta a manutenc¢do da dignidade humana do individuo, sem
distincdo. Quando o Estado ndo consegue efetivar agbes que garantam tais direitos, o
Judiciario entra em cena para a realizacao deste direito.

Em se tratando de regulamentacdo, tem-se que a Lei N° 8.080, de 19 de Setembro
de 1990 tem como escopo a normatizacdo das acdes e mecanismos para a efetivacdo da
salde em todo o territdrio brasileiro. no referido texto legal, verifica- se principalmente a
busca pela manutencdo da dignidade humana do individuo, levando em consideracdo a
obrigacéo do Estado em garantir acesso a saude para todos os cidad&os.

De acordo com o artigo 7° da referida lei, que possui suporte no texto constitucional,
determina que fazem parte das diretrizes e principios da Saude no Brasil, em um trabalho
realizado tanto pelo poder publico quanto pela iniciativa privada, formando assim o Sistema

Unico de Sadde, os seguintes principios:

I - universalidade de acesso aos servicos de salide em todos 0s niveis de
assisténcia;

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

Il - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia a salde, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

V - direito & informagao, as pessoas assistidas, sobre sua salde;

VI - divulgacéo de informagfes quanto ao potencial dos servigos de saude
e a sua utilizacdo pelo usuario;

VIl - utilizagdo da epidemiologia para o estabelecimento de prioridades, a
alocacdo de recursos e a orientacdo programatica;

VIII - participagdo da comunidade;

IX - descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada
esfera de governo:

a) énfase na descentralizagdo dos servi¢os para 0s municipios;

b) regionalizacéo e hierarquizacdo da rede de servicos de salde;

X - integracdo em nivel executivo das acdes de salde, meio ambiente e
saneamento bhasico;
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Xl - conjugacdo dos recursos financeiros, tecnoldgicos, materiais e
humanos da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios na
prestacao de servigos de assisténcia a salde da populacao;
Xl - capacidade de resolucdo dos servicos em todos o0s niveis de
assisténcia; e
- organizacao dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade
meios para fins idénticos.

Analisando os incisos da referida lei, entende-se que esta visa precipuamente a
garantia dos direitos de cada cidaddo em relacdo ao acesso a saude gratuita, de qualidade e
de forma integral. Menciona-se na referida lei o direito da autonomia do cidadéo, principio
este constitucional que garante ao individuo poder escolher se quer ou ndo ser submetido a
determinado tratamento, ou seja, ao individuo é dado o direito de escolhe de dispor ou néo,
dentro dos limites expostos em lei, sobre realizar tratamentos de satde, principalmente em
relacdo ao potencial de assisténcia que a satde tem a dar aos cidadaos.

A Lei n°8.080 busca a isonomia, ndo permitindo que haja distingdo entre as pessoas
em hipotese alguma, nem a possibilidade de privilégios. Outro ponto importante que a supra
citada lei determina é o direito e acesso a informacéo sobre todos os aspectos relacionados
ao sistema de saude que ¢ oferecido ao cidad&o.

Um ponto que merece destaque na referida lei € a utilizagdo da epidemiologia! com
vistas a estabelecer as diretrizes para a melhoria da qualidade da saide em todo o pais,
levando em consideracdo a distribuicdo e alocacéo dos recursos para suprir as necessidades

da populacgéo.
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de

Neste sentido, a prépria lei acima citada determina a descentralizacdo politico-

administrativa, direcionada por cada ente federativo. Vale salientar que cada esfera de gover

no

assume seu papel perante a saude brasileira, contudo aos municipios € dado destagque tendo em

vista a proximidade da realidade das populacdes. Assim, determina-se que o trabalho em gru

das trés esferas governamentais devem estar voltados para a garantia da assisténcia total a sau

po
de

da populacéo, tendo capacidade de resolucdo de todos os problemas e organizacéo dos servicos,

evitando-se assim a duplicidade de a¢cbes para 0s mesmos fins.

A normatizacdo da salde tem como fim precipuo a garantia de acesso a saude de
toda a populacdo. A divisdo de atribuicdes dos entes federados € necessaria para que a
distribuicdo do atendimento, dos tratamentos e dos medicamentos seja organizada e com
vistas a ndo haver duplicidade de acdo para o mesmo fim, justificando-se assim a
predeterminacdo relacionada a servigos oferecidos somente pelos municipios e outros

somente pelo Estado.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Verifica-se que os direitos fundamentais é fruto de uma construgdo historica, sendo o
direito a salde um desses direitos. Embora todas as constituicGes brasileiras mencionem a
palavra “satide”, € apenas na constituicdo de 1988 que ela ganha a dimensao como a observamos
hoje, um direito universal amparado pelo principio da dignidade da pessoa humana, que por sua
vez é um principio que no ordenamento juridico brasileiro como um principio primaz, ou seja,
esta acima dos demais principios.

Em sendo a saide um direito fundamental, o Estado brasileiro adotou medidas que
buscam a efetivacdo desse direito tal como garantido constitucionalmente, foi neste sentido que
foi criada a lei 8080/90, também conhecida como lei do SUS. Inegavelmente boa lei, porém, ha
entraves principalmente de cunho or¢camentério para a sua efetivagéo.

Diante desse cendrio em que a saude & um direito fundamental garantido
constitucionalmente, mas ndo efetivado para acesso pela populacdo, surgiu o fendmeno da
judicializacao da saude. A cada ano o nimero de pessoas que buscam o judiciario para garantir
recebimento de medicamentos, realizacdo de consultas, cirurgias e exames crescem a niveis
alarmantes.

Nas acOes de obrigacdo de fazer, que é a mais comum no ambito da judicializacdo da
salde, os Municipios e Estados sdo os mais acionados no polo passivo da demanda. Muito
embora nota-se que esses entes federados arrecadam, de impostos, valores muito menores que
aqueles arrecadados pela Unido. Quando se compara os repasses do Fundo de Participacao dos
Municipios — FPM, ao or¢camento da Unido é de uma disparidade estratosférica.

Recentemente o Supremo Tribunal Federal emitiu uma tese em que considera o0s trés
entes federados, Municipios, Estados e Unido, como solidarios na obrigacdo de garantir o
acesso da populacdo a saude. Cabe agora observarmos qual o comportamento do judiciario
frente a essa tese. Se a populacéo continuara cobrando dos Municipios e Estados, ou colocardo
a partir de agora a Unido no polo passivo da demanda. E observar também se havera a
possibilidade de Municipios e Estados cobrarem regressivamente da Unido, valores que por
ventura foram bloqueados das suas contas para garantir 0 acesso a saude.

Nota-se como positiva a recente tese do STF, pois ndo incorreu em uma interpretagéo
que mitigasse o direito fundamental & saude, mas sim em reafirma-lo e reforcar que a Unido
como grande arrecadadora da federag&o é ente solidario nas demandas que buscam a efetivacéo

do direito a saude.
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