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“E nenhum habitante dira: ‘Estou doente’.
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RESUMO

Objetiva-se demonstrar no presente trabalho, com base na doutrina e na
jurisprudéncia, que a atuacdo do Poder Judiciario na judicializacdo de politicas
publicas como meio de garantir o direito social a saude é legitima, mesmo diante da
clausula da Reserva do Possivel, bem como objetiva-se demonstrar que a acao civil
publica € o mecanismo mais eficaz para assegurar o principio da universalizacdo da
saude no Brasil. No primeiro capitulo trata-se do direito a saude como direito
fundamental e sua intima relacdo com o direito a vida para alcancar o principio da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da universalidade. No segundo
capitulo analisa-se como o direito a saude foi conquistado no Brasil e como deve ser
tutelado pelos entes federativos do pais através de politicas publicas que o
proporcione, mostrando também os beneficios e as desvantagens do processo de
judicializacdo da saude. Por fim, no terceiro capitulo aborda-se a legitimidade do
Poder Judiciario em garantir que as politicas publicas de saude sejam efetivadas,
apontando 0s principais mecanismos para a judicializacdo e qual deles é o mais

eficaz.

Palavras-chave: Direito fundamental. Direito a saude. Politicas publicas.
Judicializacdo. Reserva do Possivel. Minimo existential. Universalizacdo. Mandado

de Seguranca. Acao Civil Publica.



ABSTRACT
The objective of this study is to demonstrate, based on doctrine and jurisprudence,
that the Judiciary's role in the judicialization of public policies as a means of
guaranteeing the social right to health is legitimate, even in the face of the Possible
Reserve clause, as well as aims to demonstrate that public civil action is the most
effective mechanism to ensure the principle of universal health in Brazil. The first
chapter deals with the right to health as a fundamental right and its intimate
relationship with the right to life in order to achieve the principle of human dignity,
equality and universality. The second chapter analyzes how the right to health was
achieved in Brazil and how it should be protected by the federative entities of the
country through public policies that provide it, also showing the benefits and
disadvantages of the process of health judicialization. Finally, the third chapter
addresses the legitimacy of the Judiciary to ensure that public health policies are
implemented, pointing out the main mechanisms for judicialization and which one is

most effective.

Keywords: Fundamental law. Right to health. Public policy. Judiciary. “Reserva do

Possivel”. Existential minimum. Universalization. Security order. Public civil action.
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INTRODUCAO:

A ideia do presente trabalho surgiu a partir da andlise do principio da
legalidade, especialmente ao analisar as atribuicbes dos Poderes Legislativo e
Executivo de cuidar da efetividade do direito a saude, entretanto, ndo raro, acontece
na esfera do Poder Judiciario brasileiro, discussfes com relacdo a efetividade do
direito fundamental social a saude procurando garanti-lo. Dai surge a indagacao:
esse Poder também é€ legitimo para atuar sobre as politicas sociais e econémicas na
area da satde? E importante analisar se esse direito tem sido efetivado ou n&o, uma

vez que tem grande relevancia para a sociedade.

Nesse sentido buscaremos demonstrar, por meio de pesquisa qualitativa
bibliografica, o arcabouco teérico do direito a salude e a fundamentalidade dele por
meio de principios basilares do ordenamento juridico brasileiro como o principio da
dignidade da pessoa humana, da igualdade, da universalidade, bem como do
minimo existencial em face da reserva do possivel. Procuraremos analisar se o
direito a saude é essencial para atingir o principio da dignidade da pessoa humana e
0 respeito ao direito a vida, bem como procuraremos analisar a relacdo entre as trés
funcdes autbnomas do poder, buscando entender se ha a possibilidade de
interferéncia entre elas e a qual delas é atribuida a responsabilidade de garantir do

direito a saude no Brasil.

Em seguida, examinaremos a forma com que o direito & saude foi
acolhido pelas constituicdes brasileiras com o decorrer dos anos e posteriormente
consagrado como direito fundamental social na Constituicdo de 1988, bem como, a
maneira com que esta Constituicdo trata da efetivagdo do direito a saude.
Buscaremos rebater alguns argumentos que vao de encontro com a extensao que o
direito a saude pode assumir, uma vez que nao se trata apenas de um direito social,
mas também fundamental. Também procuraremos analisar politicas publicas de
salide implementadas no Brasil com SUS - Sistema Unico de Salde. Buscaremos,
ainda, entender qual é a diferenca entre judicializacdo e ativismo judicial e assim
analisaremos o fendbmeno da judicializacdo de politicas publicas na area da saude e
procuraremos mostrar quais as vantagens e as desvantagens desse processo para

a sociedade e para o Estado.



Finalmente analisaremos a clausula da Reserva do Possivel, buscando
averiguar se esta deve ser aplicada para limitar a acédo prestacional do Estado ao
conferir direitos sociais, em especial o da saude, ou se o principio do minimo
existencial deve prevalecer neste caso. Também verificaremos se o Poder Judiciario
tem legitimidade para atuar na efetivacdo das politicas de saude por meio da
judicializac&o, e buscaremos explanar sobre a elevada demanda de processos em
tramite no judiciario brasileiro com o pedido de efetivacdo do direito a saude.
Buscaremos demonstrar, ainda, dois mecanismos comumente utilizados para o
ingresso nos tribunais com o pedido de efetivacdo dessas politicas publicas, a saber,
0 Mandado de Seguranga e a Agdo Civil Pablica, com o objetivo de ponderar qual é

0 mais adequado para alcancar o principio da universalizacdo da saude.
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1) A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL E SOCIAL.

1.1) Direitos Fundamentais.

Direitos Fundamentais sdo direitos que todos possuem e que sao
assegurados na Constituicio de um Estado. Sao direitos basicos, individuais,
sociais, politicos e juridicos que tém por base principios que garantem direitos como
a liberdade, a vida, a igualdade, a educacéo, a saude, dentre outros.

Com o decorrer do tempo, por meio de revolugcdes que visavam uma
melhor vida em sociedade, os direitos fundamentais foram conquistando lugar no
ordenamento juridico de diversos paises, objetivando proteger os individuos da
arbritariedade do Estado.

Na Constituicdo, os direitos fundamentais sdo apresentados em forma de
principios. Para Alexy, principios sao “mandamentos de otimizag¢ao, ou seja, normas
que ordenam que algo seja feito na maior medida possivel, de acordo com as
possibilidades faticas e juridicas do caso concreto”, o que é diferente de regras, pois
estas sdo mandamentos definitivos, ou seja, normas que s6 podem ser cumpridas
ou nao’.

Considerando as caracteristicas dos direitos fundamentais como a
historidicidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade e a imprescritibilidade?, verifica-se
que ele estd amparado pelo principio da didnidade da pessoa humana, e desse
principio surgem direitos definitivos®.

Além da oposicdo ao desaparecimento do direito fundamental pelo
decurso do tempo, essa categoria de direitos estd sempre em processo de
agregacao, incluindo novos direitos*, mas por vezes restringindo aspectos do direito

! ALEXY, Robert. Constitutional rights, balacing and rationality. Ratio Juris, n. 2, 2003, p. 136.
Apud. GORZONI, Paula. Entre o principio e a regra. Novos estudos. CEBRAP. n. 85. Sédo
Paulo. 2009. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
33002009000300013>. Acesso em: 13 set. 2017.

% SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 36 ed. rev. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 183.

® SILVEIRA, Claudia Maria Toledo da. Direitos Fundamentais: Contetdo, Principio da
Proporcionalidade e Efetivacdo. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 27, n. 2: 223-236,
jul./dez. 2012.Disponivel em: <https://www.fdsm.edu.br/site/posgraduacao/volume272/09.pdf>.
Acesso em: 13 set. 2017

* DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Aspectos gerais das caracteristicas dos direitos
fundamentais. Revista Ambito Juridico. Rio Grande. 2017. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11749# ftnref3>.
Acesso em: 13 set. 2017.
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fundamental garantido dentro da esfera constitucional a regulamentacdo da
eficacia.’

De outra quadra, o Estado, como no caso do Brasil, estd obrigado a
assegurar os direitos fundamentais a sua populacéo, respeitando os fundamentos e
objetivos da Republica, elencados nos artigos 1° e 3° da Constituicdo do Brasil,
como:

“A construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir
o desenvolvimento nacional; a erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo; a reducdo das desigualdades sociais e
regionais; e a promoc¢ao do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagdo, em respeito ao principio da dignidade da pessoa
humana qual fundamento da Republica. ”

Nesse sentir, Flavia Piovesan leciona que as regulamentacdes realizadas
nos direitos fundamentais e sociais ndo podem causar o retrocesso destes, pois isto
seria uma violagdo a ordem constitucional, uma vez que os direitos e garantias
individuam sao clausulas pétreas. Da mesma forma os direitos sociais que tém a
qualidade de direitos fundamentais, como a salde, sdo direitos intangiveis e
irredutiveis, entdo € inconstitucional qualquer ato que tente restringir ou abolir esses
direitos’.

Luis Roberto Barroso explica que o principio do ndo-retrocesso nao é
nitido, contudo o principio da dignidade da pessoa humana tem plena aplicabilidade
e esta incorporado ao sistema juridico constitucional, tornando-se um legado da
cidadania e ndo pode ser suprimido®.

Para alcancar os objetivos do ordenamento juridico, € indispensavel que o
Brasil, enquanto Estado, respeite os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo, possibilitando aos individuos a seguranca de que seus direitos estdo

sendo efetivados.

® SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais: conteldo essencial, restricdes e eficacia. 2. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 143.

® BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 13 set. 2017.

" PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 16. ed. S&o
Paulo. Saraiva. 2016. p. 263.

® BARROSO, Luis Roberto. O direito constitucional e a efetividade de suas normas. 5. ed. Rio de
Janeiro. Renovar. 2001. p.158.
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1.1.1) Classificacdo dos Direitos Fundamentais.

Atualmente, a doutrina divide a classificagdo dos direitos fundamentais
em algumas geracdes ou dimensdes, segundo o contexto histérico em que esses
direitos surgiram, ou seja, quando eles foram constitucionalmente positivados.
Embora haja outras dimensdes de direitos fundamentais na doutrina, observaremos
apenas as trés primeiras.

O termo “geracdo” muitas vezes transmite a ideia de sucessdo, porém
uma geracdo de direito ndo substitui a outra, elas se somam, por isso é comum
atualmente utilizar o termo “dimensdes dos direitos fundamentais”, conforme Ingo
Sarlet’. Estas dividem os direitos fundamentais apenas para melhor entender a
ordem em que foram conquistados e como devem ser aplicados.

Os direitos de primeira dimensao surgiram no final do século XVIII como
uma resposta ao Estado Absoluto com o surgimento do Estado Liberal, consagrando
o0 principio da liberdade civil e politica. Ensina Paulo Bonavides que s&o:

“(...) direitos de resisténcia ou de oposicdo perante o Estado,
também chamados de direitos negativos, ou direitos de defesa que
limitam o poder do Estado, protegendo o individuo de interferéncias
arbitrarias no exercicio de seus direitos fundamentais, ou mesmo de
agressdes contra sua autonomia. "*°

Assim, os direitos de primeira dimensao visam a protecao da liberdade do
individuo frente ao Estado, gerando a este uma obrigacdo de néo fazer, para que ele
nao atue de forma descomedida com seu poder e intervenha em questdes
relacionadas as pessoas ou atingindo conviccdes intimas™’. Por exemplo, proibe-se
que o Estado desrespeite o direito a vida, a liberdade de religido, de reunido, o
direito a propriedade, dentre outros, fortalecendo a seguranca juridica do pais.

Os direitos de segunda dimensao foram conquistados no inicio do século

XX, na transicao do Estado Liberal para o Estado Social, enfatizando o principio da

°® SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6.ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2006, p. 55.

1 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 517. Apud. ZAMBONE, Alessandra
Maria Sabatine; TEIXEIRA, Maria Cristina. Os Direitos Fundamentais nas ConstituicGes Brasileiras.
Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 9, n. 9, 2012. Disponivel
em: <https://www.metodista.br/revistas/revistasmetodista/index.php/RFD/article/view/3542/3199>.
Acesso em: 13 set. 2017.

' ZAMBONE, Alessandra Maria Sabatine; TEIXEIRA, Maria Cristina. Os Direitos Fundamentais nas
ConstituicBes Brasileiras. Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v.
9, n. 9, 2012. Disponivel em: <https://www.metodista.br/revistas/revistas-
metodista/index.php/RFD/article/view/3542/3199>. Acesso em: 13 set. 2017.
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igualdade. Conforme explica Sergio Leal, uma das causas que prefiguraram a
instauracdo desse Estado foi o advento da primeira guerra mundial*?. André
Puccinelli Junior destaca que tais direitos também estdo historicamente ligados a
Revolucao industrial e a reivindicacao operaria por melhores condi¢cdes de trabalho,
dentre outros fatores™®.

Além de ser vinculada aos ideais do Estado Social, esta dimensdo de
direitos também esta intimamente ligada a ideia do Estado do bem estar social, ou
wellfare state, que visa a unido de servicos e beneficios sociais promovidos pelo
Estado com o objetivo de garantir certo equilibrio entre o progresso das forcas de
mercado e uma relativa estabilidade social, permitindo que a populagdo tenha
condicBes minimas vida, capazes de enfrentar a estrutura capitalista que é cada vez
mais desenvolvida e excludente®.

Os Direitos Sociais séo direitos de Segunda Dimens&o e comecaram a se
desenvolver com intensidade, dentre outros fatores, por influéncia da Constituicéo
Mexicana de 1917 e da Constituicdo Alema de 1919.

Nas palavras de Ingo Wolfgang Sarlet, os direitos sociais sado definidos
por conceder aos individuos direito a prestacfes sociais estatais, como assisténcia
social, saude, educacdo, trabalho e outras. Eles séo inviolaveis e tem o objetivo de
garantir direitos minimos para a coletividade, essenciais em um Estado Democrético
de Direito *°. Walber Agra leciona que os direitos sociais fazem parte dos direitos
fundamentais do homem e sdo normas de ordem publica, ou seja, sao
indisponiveis'®. Também Clémerson Merlin Cléve ensina que o Estado “deve agir

para promover as iniciativas dirigidas & promocao dos referidos direitos”*".

2 SANTOS, Sérgio Roberto Leal dos. Trés momentos do Estado de Direito. Revista Jus Navigandi,

ISSN 1518-4862, Teresina, ano 15, n. 2524, 30 maio 2010. Disponivel em:

<https://jus.com.br/artigos/14935/tres-momentos-do-estado-de-direito> Acesso em: 13 set. 2017.

® PUCCINELLI JUNIOR, André. Curso de Direito Constitucional. 3 ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2013.
.216

b GOMES, Fabio Guedes. Conflito social e wellfare state: Estado e desenvolvimento social no Brasil.

Rev. Adm. Publica. v. 40 n. 2. Rio de Janeiro mar./apr. 2006. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0034-76122006000200003&script=sci_arttext>. Acesso em: 13

set. 2017.

' SARLET, Wolfgang Ingo. Eficacia dos direitos fundamentais. 8 ed. rev. atual. Porto Alegre:

Editora Livraria do Advogado, 2007. p. 57. Apud. GOTTI, Alessandra. Direitos sociais: fundamentos,

regime juridico, implementacao e afericdo de resultados. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 36.

® AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 8 ed. Rio de Janeiro. Forense, 2014.

" CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Apud. FARIA, Luzardo.

Direito Fundamental a Salde: Regime Juridico Constitucional e Exigibilidade Judicial. Revista Thesis

Juris. Sédo P

aulo, v.3, n.2, pp. 307-337, Jul./Dez.2014.


https://jus.com.br/artigos/14935/tres-momentos-do-estado-de-direito
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/5/30
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/5/30
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010/5
https://jus.com.br/revista/edicoes/2010
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Esses direitos pertencem a todos os individuos da sociedade e visam
garantir a igualdade social, especialmente aos hipossuficientes em sentido
financeiro. Assim o direito basico de cada pessoa deve ser protegido, garantido e
efetivado pelo Estado, mas também pela propria sociedade, no sentido desta néo
ser inerte e buscar pela efetivacdo desse direito, uma vez que os individuos sdo os
principais sujeitos da relagéo juridica.

Na Constituicdo de 1988, os Direitos Sociais se encontram
expressamente disciplinados no artigo 6°. O referido artigo expde que:

“Séao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentagéo, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a

maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituigao”.*®

O rol elencado nesse artigo € meramente exemplificativo, assim é
possivel encontrar outros direitos sociais na Constitui¢ao.

Jodo Filho menciona que essa segunda dimensao de direitos é positiva
porque imp8e ao Estado uma obrigagéo de fazer, de prestar a comunidade saude,
educacdo, moradia, seguranca publica, previdéncia social, lazer, alimentacdo e
outros, pois se infere que ndo ha proveito em ter liberdade sem possuir as condicbes
minimas de exercé-la, ou se é aplicada somente a uma parcela da sociedade™®.

A saude qual direito social e fundamental exige do Estado tanto
prestacdes positivas como negativas. Dalmo Dallari explica que o Estado deve zelar
pela saude dos individuos, mas nao interferir nela afim de possibilitar que ele busque
seu bem-estar com a prépria liberdade que possui.?’ Esta é a prestacédo negativa. Ja
a saude como um direito positivo, como explica Ingo Sarlet, exige uma acédo
prestacional por parte do Estado, pois esta diretamente vinculada a “um conjunto de
medidas positivas por parte do poder publico, que abrangem a alocacgéo significativa

de recursos materiais e humanos para sua protecédo e implementagéo”®.

'® BRASIL. Constituicéo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 13 set. 2017.

9 CAVALCANTE FILHO, Jo&o Trindade. Teoria geral dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/repositorio/cms/portaltvjustica/portaltvjusticanoticia/anexo/joao_trindadade__teor
ia_geral_dos_direitos_fundamentais.pdf>. Acesso em: 13 set. 2017.

** DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos da teoria geral do Estado. 2 ed. Sdo Paulo. Saraiva,
1998.

*! SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 8 ed. Porto Alegre. Livraria do
Advogado, 2007. Apud. DIAS, Daniella S. O Direito a Moradia Digna e a Eficacia dos Direitos
Fundamentais Sociais. Revista Eletrénica do CEAF. Porto Alegre - RS. Ministério Publico do Estado
do RS. Vol. 1, n.1, out. 2011/jan. 2012. Disponivel em: <
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O Brasil tem buscado aplicar o Estado do bem-estar social, mas nao
como os europeus o aplicaram?. Para Draibe o modelo adotado pelo Brasil
reconhece que os individuos devem ser capazes de resolver suas proprias
necessidades, assim as politicas sociais atuariam apenas parcialmente, de forma a
corrigir o processo determinante do mercado e das instituigdes publicas, atrelando o
emprego do acesso ao beneficio.?®> Assim o beneficio fornecido pelo Estado ndo
seria para todos, mas sim para algumas classes.

Fabio Gomes concorda que durante toda histéria do Brasil ndo foi
constituido um sistema de seguridade social préximo do modelo do welfare state.*
Para ele € mais realistico considerar que durante todo curso da histéria de criagcéo e
organizacdo do Estado moderno no Brasil foram implementadas apenas algumas
politicas de bem-estar social.

No que tange ao direito a salde no Brasil, desde a década de 30 vem se
pensado em formas de proporciona-lo, mas na década de 80 houve um significativo
avanco a fim de proporcionar esse direito, pois a Constituicdo de 1988 trouxe uma
formacdo de protecdo social mais universalista do que as anteriores, conforme
veremos a frente.

Os direitos de terceira dimensdo foram alcancados no século XX,
consagrando o principio da fraternidade e da solidariedade, protegendo os
interesses coletivos e difusos. Celso Lafer explica que essa dimenséo de direitos se
distingue, pois, desprende-se inicialmente da figura do individuo como titular do

direito e se caracteriza como direito de titularidade coletiva, pois se destina a

http://www.mprs.mp.br/media/areas/biblioteca/arquivos/revista/edicao_01/vollnolartl.pdf> Acesso
em: 13 set. 2017.

2 POSCHMANN, M. Gastos sociais, distribuicao de renda e cidadania: uma questédo politica.
Econdmica, v. 5, n. 1, p. 111-114, 2003. Apud. GOLDANI, Ana Maria. Relacfes Intergeracionais e
Reconstrucéo do Estado De Bem-Estar. Por Que Se Deve Repensar Essa Relacdo Para O Brasil?
Disponivel em: < http://www.mds.gov.br/suas/revisoes_bpc/biblioteca-virtual-do-beneficio-de-
prestacao-continuada-da-assistencia-
social/textos_passoa_idosa/relacoes_intergeracionais_e_reconstrucao_do_estado_de bem_estar.pdf
> Acesso em: 13 set. 2017.

%3 DRAIBE, Sonia Miriam. Qualidade de vida e reformas de programas sociais: o Brasil no cenario
latino americano. Revista de Cultura e Politica, Sdo Paulo: Cedec, n. 31, p. 5-46, 1993. Apud.
GOLDANI, Ana Maria. Relagdes Inter geracionais e Reconstrucéo do Estado de Bem-Estar. Por que
se deve repensar essa relacéo para o Brasil? Disponivel em: < http://docplayer.com.br/186018-
Relacoes-intergeracionais-e-reconstrucao-do-estado-de-bem-estar-por-que-se-deve-repensar-essa-
relacao-para-o-brasil.html> Acesso em: 13 set. 2017.
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Rev. Adm. Publica v.40 n.2 Rio de Janeiro Mar./Apr. 2006. Disponivel em:
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Acesso em: 13 set. 2017.
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protecéo de grupos da sociedade, portanto ha direitos solidarios. *° Alessandra Gotti
leciona que os direitos de terceira dimensdo correspondem ao direito a
desenvolvimento, & paz e & livre determinacéo dos povos.?®

Esses direitos vao além da vontade do individuo, ou seja, ninguém o0s
detém de modo individual, pois sdo direitos que todos possuem coletivamente.
Conforme ensina Paulo Bonavides, sao “(...) direitos que nao se destinam
especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um grupo ou de um
determinado Estado. Tém por primeiro destinatario o género humano (...)"*".

Essas trés primeiras dimensdes de direitos foram associadas nessa
ordem aos ideais e principios de liberdade, igualdade e fraternidade da Revolugéo
Francesa por Karel Vasak em 1979%. Desta forma os direitos de primeira dimensé&o
Sao 0s que possuem negativas diante do Estado e realcam o principio da liberdade;
os direitos de segunda dimensédo sdo os que determinam uma atitude positiva do
Estado para cumpri-los e acentuam o principio da igualdade; os direitos de terceira
dimensado tratam de direitos com titularidade coletiva atribuidos sem distincdo a

todas as pessoas como grupo social e consagram o principio da solidariedade.
1.1.2) Direito a vida.

O direito a vida é um direito fundamental que esta consagrado na

Constituicao, no caput do Artigo 5°:
“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.””

Esse direito tem por base também o principio constitucional da dignidade

da pessoa humana, disposto no artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo. Portanto, o

® LAFER, Celso. A Reconstruc&o dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Companhia das Letras. 1991.
. 131.

EG BONTEMPO, Alessandra Gotti. Direitos sociais: eficacia e racionabilidade a luz da Constituicao

de 1988. Curitiba. Jurua. 2005. p. 98.

2’ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003. Apud.

RANGEL, Taua Lima Verdan. Mediacgéo e Direitos Humanos: O Empoderamento dos Individuos no

Tratamento de Conflitos. Boletim Juridico. Uberaba/MG, a. 13, no 1131. Disponivel em:
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direito a vida ndo é somente viver, mas sim viver com dignidade, com qualidade de
vida, com saude, liberdade, e muitos outros aspectos que compde a vida digna. O
direito a saude é uma das formas de garantir o direito a vida.

Para José Afonso da Silva, a vida humana é o objeto do direito
assegurado no art. 5°, composto por elementos materiais e imateriais; ele diz que a
vida é “intimidade conosco mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesmo, um assistir
a si mesmo e um tomar posicdo de si mesmo”. Também de maneira mais
abrangente é tratado o direito a existéncia, que compreende o direito de estar e
permanecer vivo, de lutar pelo viver e defender a prépria vida, de néo ter

1.2 Assim

interrompido o processo vital a ndo ser pela morte espontanea e inevitave
€ apropriado entender ndo s6 o conceito de direito a vida, mas também o direito a
uma existéncia digna.

Para propiciar a existéncia digna € atribuida ao Estado e a sociedade a
iniciativa de assegurar a prestacdo dos direitos inerentes a saude por meio de
politicas publicas e econémicas que objetivem a reducdo dos riscos de doenca e de
outros agravos, que garantem o acesso universal e igualitario as acdes e servicos
para sua promocao, protecdo e recuperacdo, conforme salienta o artigo 196 da
Constituicdo. No caso especifico da saude, como orienta Ingo Sarlet, parece
elementar sua direta ligacdo com o direito a vida e com o direito a integridade fisica
e corporal, uma vez que em sua natureza sao direitos de todos®..

Conforme o entendimento da Suprema Corte, ndo é possivel desvincular
o direito a vida da dignidade da pessoa humana e do direito a saude, conforme

evidencia o trecho do relatério a seguir:

"o direito a saude [...] representa consequéncia constitucional
indissociavel do direito a vida. O Poder Publico, qualquer que
seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da
organizagdo federativa brasileira, ndo pode mostrar-se
indiferente ao problema da salde da populacdo sob pena de
incidir, ainda que por censurdvel omissdo, em grave
comportamento inconstitucional. ”*?

%0 SILVA, José Afonso. Curso De Direito Constitucional Positivo. 34 ed. S&o Paulo. Malheiros
Editores. p. 197.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011, p. 136.

%2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Especial. AgRg no RE n.
271.286-8/RS, Relator: Ministro Celso de Mello, j. Em 12.9.2000, Boletim de Direito Administrativo,
ago. 2001, p. 641. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%201814>. Apud. SPITZCOVSKY, Celso.
O direito a vida e as obrigacfes do Estado em matéria de salde. Revista Jus Navigandi, ISSN
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E possivel concluir que o Poder Publico tem a responsabilidade de
garantir a prestacdo necessaria de servigos publicos para assegurar a condi¢cdo de
vida digna, uma vez que o direito a vida e a dignidade da pessoa humana estédo

intimamente ligados.
1.1.3) Separacao dos poderes.

A regéncia do Estado brasileiro é dividida entre trés poderes (ou funcdes
do poder, que é uno e indivisivel) as quais sao as funcfes Legislativa, Executiva e
Judiciaria. Esses entes sdo autbnomos entre si, tendo a capacidade de se auto
organizar e auto governar, nao havendo hierarquia entre eles. O fato de estarem
divididos previne que o Brasil se torne um Estado Absolutista, centralizado, que
coloca seus interesses a frente dos interesses do povo, 0 que geraria abusos de
poder.

Assim, a Constituicdo Federal previu a existéncia das funcdes essenciais
a justica e do Ministério Publico, para que fossem independentes e autbnomos entre
si, sempre com a garantia do Estado democratico de Direito.

Em sintese, ao Poder Legislativo € atribuido a funcdo de criar leis e de
fiscalizar o Executivo, ao Poder Executivo incumbe governar a sociedade e
administrar os interesses publicos, elaborando politicas publicas de acordo com as
leis previstas na Constituicdo Federal, bem como representar o Estado
internacionalmente, e ao Poder Judiciario é atribuida a funcao de julgar e interpretar
o direito, solucionando conflitos através da aplicacédo da lei, como € o caso do direito
a saude, onde o Poder Judiciario muitas vezes atua para efetiva-lo, ndo se
esquecendo de que suas decisfes devem visar o melhor para toda a sociedade. Ele
€ provocado a ter esta acdo nas ocasides em que os Poderes Legislativo e
Executivo ndo sao operantes.

A relacdo entre os Poderes do Estado permite, quando necessario, a
interferéncia de um Poder em relacdo ao outro. Anna Céndida Ferraz leciona que
essa interferéncia pode acontecer em nome da manutencdo da harmdénica atuagéo

estatal®>. Como explica Luzardo Faria, o que se espera é a superacao do déficit de

1518-4862, Teresina, ano 11, n. 1053, 20 maio 2006. Disponivel em:
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legitimidade dos outros Poderes, e ndo uma interferéncia em sua esfera de
competéncia®.

E verdade que todos os Poderes e entes estatais como os Estados, os
Municipios e Distrito Federal estédo vinculados a garantia dos direitos fundamentais.
O constituinte instituiu que os Poderes do Estado, nas esferas federal, estadual,
distrital e municipal estdo obrigados a aplicar tais direitos, conforme expressa a
Constituicdo no artigo 23, inciso 11°°.

Clémerson Cléve explica que todos os 0Orgaos constitucionais tém por
objetivo buscar a completa satisfacéo dos direitos fundamentais®. Quando o Estado
se desvia dessa funcéo, ele esta se deslegitimando e se desconstitucionalizando.
Gilmar Mendes leciona que os direitos fundamentais sao concebidos,
originariamente, como direitos do cidaddo diante do Estado®’. Dessa forma, os
Poderes que exercem fun¢bes publicas estdo diretamente vinculados as regras
aprovadas pelos direitos e garantias fundamentais.

Conforme o artigo 197 da Constituicdo, a saude publica no pais deve ser
prestada tanto pelo sistema publico, o que inclui todos os entes federativos do pais,
como pelo sistema privado de sautde.*® Isso ocasiona a descentralizacdo da
responsabilidade e da competéncia para garantir que a saude seja prestada a todos,
0 que evidencia a importancia de prezar por esse direito, por sua relevancia para a

promocao da dignidade da pessoa humana.

% FARIA, Luzardo. Direito Fundamental & Satde: Regime Juridico Constitucional e Exigibilidade
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assisténcia publica, da protegéo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia.” Disponivel em:
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em: 13 set. 2017.
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Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 13
set. 2017.
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Como o compromisso de garantir o direito fundamental a saude €
concorrente e descentralizado, todos os 6rgdos do Poder Publico e o sistema
privado de saude precisam estar alerta para distinguir se esse direito esta sendo
aplicado no cotidiano da populacdo, ndo o negando diante da necessidade e assim
permitindo que a populacdo usufrua de uma vida digna que possibilite realizar seus
direitos e deveres no dia a dia, caso contrario, o Estado também sera prejudicado.

1.2) Principios norteadores do direito a saude no Brasil.
1.2.1) Principio da Dignidade.

O principio da dignidade da pessoa humana é o principio fundamental
central do ordenamento brasileiro e base para os direitos fundamentais conforme
aduz o artigo 1°, inciso Ill da Constituicao™.

Carla Pelegrini aduz que o principio da dignidade da pessoa humana foi
uma conquista que ocorreu principalmente apds a segunda guerra mundial, em
defesa da pessoa humana permitindo-lhe uma existéncia digna, a fim de anular os
ataques t&o frequentes & dignidade que aconteciam naquela época.

O Principio da Dignidade da pessoa humana ordena ao Estado, além do
dever de respeito e protecdo a autodeterminacdo do individuo, a obrigacdo de
oferecer as condi¢cdes que proporcionem e retirem qualquer barreira que esteja
impossibilitando as pessoas de viverem com decéncia. E nesse sentir que leciona
Edilson Pereira, comentando que a dignidade da pessoa humana resulta na
obrigacdo do Estado em garantir & pessoa um grau minimo de recursos, capaz de
prover-lhe a subsisténcia, protegendo os direitos da personalidade como a vida, a

saude, integridade fisica, honra, dentre outros*'.
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Para Ingo Sarlet, os direitos a vida, liberdade e igualdade refletem de
forma apropriada as exigéncias mais basicas que compdem a dignidade da pessoa
humana. Dessa forma, leciona que:

“(...) a dignidade é qualidade intrinseca e distintiva de cada ser
humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracao por
parte do Estado e da comunidade, resultando em um conjunto de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa contra
gualquer ato de cunho degradante e desumano, e que Ihe garanta as
condi¢bes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com o0s
demais seres humanos.”*

Sobre o principio da dignidade como base do Estado, Manoel Goncalves
Ferreira Filho menciona algumas constituicdes que vincularam ao seu texto esse
principio®. A titulo de exemplo, a Constituicio Alema de 1949, a Constituicdo de
Portugal de 1946, a da Espanha de 1978 e a do Brasil de 1988. A Constituicdo
Alema menciona no artigo 1.1 e 1.2 que “a dignidade do homem é intangivel,
reconhecendo ao homem direitos inviolaveis e imprescritiveis como fundamento de
toda comunidade humana, da paz, e da justica no mundo”. Respectivamente, a
Constituicdo Portuguesa afirmou que Portugal € uma Republica soberana fundada
na dignidade da pessoa humana. Também a Constituicdo da Espanha diz no artigo
10.1 que “a dignidade da pessoa, os direitos que Ihes sdo inerentes [...] sdo o
fundamento da ordem politica e da paz social.”. Corroborando com isso, a
Constituicdo brasileira de 1988 inscreveu entre os fundamentos da republica a
dignidade da pessoa humana.

Gustavo Tepedino ensina que a designacdo da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica ligada a finalidade principal de eliminagéo
da pobreza e da marginalizacdo e da atenuacdo das desigualdades sociais,
juntamente com a previsao do 8 2° do art. 5° da Constituicdo, no sentido de nao

rejeitar quaisquer direitos e garantias, configura uma genuina clausula geral de

em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/568/r145-19.pdf?sequence=4>. Acesso em:
13 set. 2017.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicao Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Principios fundamentais do direito constitucional: o
estado da questdo no inicio do século XXI, em face do direito comparado e, particularmente,
do direito positivo brasileiro. 4. Ed. Sdo Paulo; Saraiva, 2015.
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protecdo e promogdo da pessoa humana, tomada como valor maior do

ordenamento™.
1.2.2) Principio da Igualdade.

De acordo com Luis Roberto Barroso, o direito a igualdade se traduz em
todas as pessoas ter o mesmo valor intrinseco e, portanto, merecerem igual respeito
e consideracdo, sem nenhum tipo de discriminagéo®.

Tratando da origem de tal principio, Larissa Santos aduz que com 0
iluminismo a ideia de igualdade passou a ser mais salientada, uma vez que fil6sofos
como Rousseau defendiam que os homens eram iguais pois faziam parte do mesmo
género do ser humano*®. O que os diferia eram as condices fisicas e psiquicas de
cada um. Ela também relata que foi com a criacdo da Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem e do Cidadao, na Franca de 1789, que esse principio passou a
ser a base do Estado Moderno. E o que diz o preAmbulo da Declaracdo Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao:

“Os representantes do povo francés, reunidos em Assembléia
Nacional, tendo em vista que a ignorancia, o esguecimento ou o
desprezo dos direitos do homem sao as Unicas causas dos males
publicos e da corrupcdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem,
a fim de que esta declaracdo, sempre presente em todos o0s
membros do corpo social, lhes lembre permanentemente seus
direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder Legislativo e
do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados
com a finalidade de toda a instituicdo politica, sejam por isso mais
respeitados; a fim de que as reivindicagbes dos cidadaos, doravante
fundadas em principios simples e incontestaveis, se dirijam sempre a
conservagdo da Constituicdo e & felicidade geral.”*’

“ TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil, Rio de janeiro: Renovar, 1999, p. 48. Apud.
BERNARDO, Wesley de Oliveira Louzada. O Principio da dignidade da pessoa humana e o novo
direito civil: breves reflexdes. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VII, N° 8 - Junho de
2006. p. 234. Disponivel em: <
http://www.uniflu.edu.br/arquivos/Revistas/Revista08/Artigos/WesleyLousada.pdf> Acesso em: 13 set.
2017.

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. — 5. ed. — Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 287.

% SANTOS, Larissa Linhares Vilas Boas. O Principio da Igualdade. In: Ambito Juridico, Rio Grande,
XIll, n. 72, jan 2010. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7039>.
Acesso em: 13 set 2017.

47 Declaracao de direitos do homem e do cidaddo. (1789). In.Textos Basicos sobre Derechos
Humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973, traduzido do espanhol por Marcus Claudio.
Acqua Viva. Apud.. FERREIRA Filho, Manoel G. et. alli. Liberdades Publicas. Disponivel em:


http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7039
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A Constituicdo brasileira consagrou tal principio no seu artigo 5° ao dizer:
“Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza (...)’*®. Dessa
forma, toda vez que um direito € constituido, este deve ser igual para todas as
pessoas no limite de suas desigualdades, respeitando o principio da isonomia. José
Afonso da Silva afirma que a igualdade constitui o signo fundamental da
democracia®®. Com esse conceito de justica busca-se a equiparacéo do lado mais
fraco com o lado mais forte, para que nao haja distincdo entre as pessoas, tratando
0S iguais como iguais e 0s desiguais como desiguais. No que tange ao direito a
saude, ha o empenho de assegura-la a qualquer pessoa, especialmente a quem &

hipossuficiente ou deficiente, por meio de politicas publicas.
1.2.3) Principio da Universalidade da Cobertura e do Atendimento.

O artigo 194 da Constituicdo diz que um dos objetivos da seguridade
social é a universalidade da cobertura e do atendimento. E o que diz a constitui¢&o:
“A seguridade social consiste em um conjunto integrado de acgbes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinada a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.” Com excec¢édo da previdéncia, que é de
carater contributivo, o texto do artigo supracitado expressa que 0 acesso universal
significa que todos podem fazer uso dos mesmos servi¢cos publicos fornecidos pelo
Estado na &rea da saude e da assisténcia social.

De acordo com Ana Claudia de Redecker, O Estado deve garantir igual
protecdo — saude e assisténcia — a todas as pessoas, sem distingdo, em todas as
situacdes de risco social, devendo ser ndo sO reparador das necessidades, mas
também prevenir o surgimento dos riscos.”® Dessa maneira a cobertura e o
atendimento no que diz respeito a saude deve ser prestado a todos, por ser um

direito universal determinado pela Constituicdo Federal.

<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html> Acesso em: 13 set. 2017.

8 BRASIL. Constituicsio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 13 set. 2017.

*9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 19.ed. Sao Paulo: Malheiros,
2001. p. 214

*® REDECKER, Ana Claudia. Artigo 194. In: BONAVIDES, Paulo; MIRANDA, Jorge; AGRA, Walber de
Moura. Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 2112,
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1.2.4) Principio da Promocéao da saude

O principio da promocdo da saude consiste em definir, ainda, outra
atuacao do Estado e da sociedade no que diz respeito a esse direito, estabelecendo
gue além da busca feita para solucionar os problemas que afligem o estado de bem-
estar, no que diz respeito a saude, deve-se desenvolver e apoiar medidas que visem
evitar tais problemas, informando e conscientizando a populagédo acerca da
prevencao de doencas.

O principio da prevencdo assume papel de relevancia na sociedade pois
visa impedir ou limitar os riscos causados pelas doencas. Esse objetivo deve ser de
extremo interesse do Estado ao implantar politicas publicas, uma vez que se estara
prevenindo a populacdo e o Estado dos mais variados efeitos danosos causados por
doencas.

Desde a década de 1980, a promocdo de saude passou a ganhar
destaque no campo da Saude Publica, tendo o conceito sido introduzido oficialmente
pela OMS®>!. Estariam entre os problemas "médicos" que necessitavam da promogao
a saude a prevencdo ao agravamento de doencas, a promocdo de comportamentos
saudaveis e a criacdo de entornos fisicos e sociais que favorecam a saude e o bem-
estar dos individuos, promovendo mudancas sociais que envolvam toda a populacao
e ndo somente as entidades publicas ou privadas®?.

E importantissimo que no Estado Democrético se torne real a efetivacéo
dos direitos fundamentais. Por essa razdo, um meio utilizado para garantir a
aplicacdo dos direitos sociais € a formacao de politicas publicas que visam prevenir
as doencas. Tal atitude gera bons resultados para sociedade e para o préprio Poder
Publico, uma vez que reduz os gastos publicos do Estado aplicados a cuidados com

a saude.

*! Organizacdo Mundial da Satde. Apud. SICOLI, Juliana Lordello; NASCIMENTO, Paulo Roberto do.
Promocéo de saude: concepgdes, principios e operacionalizagdo. Interface

(Botucatu) vol.7 n.12 Botucatu Feb. 2003. Disponivel em: <
http://www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
32832003000100008&Ing=en&nrm=iso&ting=pt> Acesso em: 13 set. 2017.

*2S{COLI, Juliana Lordello; NASCIMENTO, Paulo Roberto do. Promocéao de saude: concepgoes,
principios e operacionalizacdo. Interface (Botucatu) vol.7 n.12 Botucatu Feb. 2003. Disponivel em:
<http://www.scielosp.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1414-
32832003000100008&Ing=en&nrm=iso&ting=pt> Acesso em: 17 ago 2017.



25

1.2.5) Principio da Reserva do Possivel.

O principio da reserva do possivel tem origem historica na Alemanha
na década de 70°, na época em que alunos locais entraram com uma acao
contra o Estado alem&o pleiteando o direito a educacédo quanto ao ingresso na
Universidade Publica no curso de medicina. Para eles tal direito tinha fulcro no
artigo 12, |, da Lei Fundamental Alema, onde estabelece que “todos os
alemaes tém o direito de livremente escolher profissdo, local de trabalho e de
formacao profissional.” >*

A decisao do Tribunal Constitucional Federal alemé&o foi no sentido
de que esse direito seria executado dentro da reserva do possivel, ou seja, as
vagas disponibilizadas na Universidade Pdudblica seriam equivalentes a
capacidade financeira do Estado em arcar com 0s custos decorrentes desse

empreendimento. Sobre a clausula da reserva do possivel, Ingo Sarlet ensina:

“(...) a efetividade dos direitos sociais a prestacdes materiais
estaria sob a reserva das capacidades financeiras do Estado,
uma vez que seriam direitos fundamentais dependentes de
prestacdes financiadas pelos cofres publicos.” >

Assim, para a Corte Alemd, a clausula da reserva do possivel
fundamentou a possibilidade de se limitar 0 acesso aos cursos superiores, firmando
o entendimento de que a prestacdo pleiteada deve corresponder aquilo que o
individuo pode exigir do Estado dentro de uma esfera moderada e néo total de
recursos publicos.®® O resultado disso é que, mesmo o Estado dispondo dos

recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma obrigacdo de

% SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo
existencial e direito a salde: algumas aproximacgdes. Revista de doutrina da 42 Regido. Jul. 2008.
Disponivel em: < https://core.ac.uk/download/pdf/16049457.pdf> Acesso em: 13 set. 2017.

> ALEMANHA (1919). Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha. Disponivel em:
<https://www.btg-bestellservice.de/pdf/80208000.pdf> Acesso em: 13 set. 2017.

°* SARLET, op. cit..

*® TANAJURA, Thays Pessoa. A efetividade do direito & educacéo basica obrigatéria e o principio da
reserva do possivel: uma andlise da judicializacdo frente as politicas publicas educacionais. Revista
Jus Navigandi, Teresina, janeiro 2016. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/45779/a-
efetividade-do-direito-a-educacao-basica-obrigatoria-e-o-principio-da-reserva-do-possivel-uma-
analise-da-judicializacao-frente-as-politicas-publicas-educacionais#_ftn30> Acesso em: 13 set. 2017.


https://jus.com.br/revista/edicoes/2006
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prestar algo que ndo estd dentro dos limites do razoavel e do que é proporcional
frente a outras obrigacées prestacionais que ele detém.>’
Ana Paula de Barcelos leciona que “o principio da reserva do possivel

procura identificar o fenbmeno econdmico da limitacdo dos recursos disponiveis

diante das necessidades quase sempre infinitas a serem por eles supridas”®.

Para Ingo Sarlet e Mariana Figueiredo, a reserva do possivel apresenta
uma dimensao triplice, que abrange:

“a) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacao dos
direitos fundamentais;

b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que
guarda intima conexdo com a distribuicAo das receitas e
competéncias tributarias, orgcamentarias, legislativas e
administrativas, entre outras, e que, além disso, reclama
equacionamento, notadamente no caso do Brasil, no contexto do
Nnosso sistema constitucional federativo;

C) jA na perspectiva (também) do eventual titular de um direito a
prestacdes sociais, a reserva do possivel envolve o problema da
proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua
exigibilidade e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.” 59

Dessa forma é imposta uma limitacdo a efetivacdo dos direitos sociais e
fundamentais, que nao sao emergenciais, mas que precisam da prestacao
econdmica do Estado. Assim deve-se reclamar do estado algo que seja razoavel,
frente a limitacdo dos recursos e assim usa-los em casos ondem ha perigo de néo
se reverter os efeitos que atentam contra bens essenciais dos seres humanos, como
a salde, a vida, a integridade fisica e a dignidade da pessoa®.

Por este prisma, Dirley Cunha Junior assevera que:

‘nem a reserva do possivel, nem as reservas de competéncia
orcamentaria do legislador podem ser invocadas como 6bices, no
direito brasileiro, ao reconhecimento e a efetivacao de direitos sociais
originarios a prestagdes”®

> SARLET, Ingo Wolfgang; et al. Direitos Fundamentais: orgamento e “reserva do possivel”.
Reserva do Possivel, minimo existencial e direito a satde. 2 ed. v. 2. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2013. p.29.

*BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 236.

“SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do Possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacdes. Revista de doutrina da 42 Regido. Jul. 2008.
Disponivel em: < https://core.ac.uk/download/pdf/16049457.pdf> Acesso em: 13 set. 2017.

% |dem. Algumas consideracdes em torno do contelido, eficacia e efetivacdo do direito a satde
na constituicdo de 1988. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado. N° 11 set/ out/ nov. 2007. p.
13. Disponivel em: <http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/31953-37383-1-PB.pdf>
Acesso em: 13 set. 2017.

. CUNHA JUNIOR, Dirley. Curso de direito constitucional. Salvador: JusPodivm, 2008, DIDIER Jr.,
Fredie. Notas sobre a garantia constitucional do acesso a justi¢a: o principio do direito de agdo ou da
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Além disso, Ada Pellegrini Grinover salienta que o respeito ao minimo
existencial na aplicacdo do direito a saude é fundamental no Estado Democratico de
Direito, caso contrério, o Poder Judiciario pode intervir nas politicas publicas com o
objetivo de “corrigir seus rumos e auxiliar em suas implementacées”®.

Sendo assim, observa-se que a necessidade de garantir o direito
fundamental social da saude esta a frente dos interesses financeiros do Estado,
protegendo a populagéo do desrespeito ao direito a vida digna, fundamento basilar

do ordenamento juridico.
2) O DIREITO A SAUDE NO BRASIL.

A saude nem sempre foi vista como um direito na historia do Brasil, esse
tema ja sofreu varias mudancas no seu tratamento pelas Constituicées que o pais ja
adotou. As constituicBes anteriores ndo contemplavam a saude como um direito de
todos e dever do Estado, como é o caso da Constituicdo de 1824, que nédo fez
mencao a organizacao de servigcos a saude como um dever, mas se concentrou em
garantir direitos civis e politicos dos cidaddos. A seguir a Constituicdo de 1891
também ndo trouxe nenhuma regulamentacdo ou normatizacdo relacionada ao
direito a saude. Mas nos anos a frente o cenario comegou a mudar.

A partir da Constituicdo de 1934% em diante se verifica certa preocupacéo
com esse assunto, pois pela primeira vez houve mencao explicita a saude. A
Constituicdo de 1934 mencionou no artigo 103, inciso Il, a competéncia concorrente

a Unido e aos Estados de cuidar da saude e assisténcia publica. O artigo 121%,

inafastabilidade do poder judiciario. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 108, p. 23-31, out. 2002. p.
716.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. O controle das politicas publicas pelo Poder Judiciério. Revista do
Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 7, n. 7, p. 18, 2010. Disponivel em:
<https://www.metodista.br/revistas/revistasims/index.php/RFD/article/view/1964>. Acesso em: 27 set.
2013.

®*BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em:
13 set. 2017.

® BRASIL. Constituicdo (1934). Constituicdo Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil. “Art.
121: A lei promovera o amparo da producéo e estabelecera as condi¢des do trabalho, na cidade e
nos campos, tendo em vista a prote¢ao social do trabalhador e os interesses econémicos do Pais. §
1°: A legislagéo do trabalho observara os seguintes preceitos, além de outros que colimem melhorar
as condic¢des do trabalhador: h) assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante,
assegurando a este descanso, antes e depois do parto, sem prejuizo do salario e do emprego, e
instituicdo de previdéncia, mediante contribuicdo igual da Unido, do empregador e do empregado, a
favor da velhice, da invalidez, da maternidade e nos casos de acidentes de trabalho ou de morte”.



28

enquadrado no capitulo dedicado a Ordem Econdmica e Social, expressa alguns
preceitos que a legislagéo trabalhista deveria observar, dentre eles, na alinea “h”, da
assisténcia médica e sanitaria ao trabalhador e a gestante. Também o artigo 138
mencionou a necessidade de se tomar medidas para promover a higiene social a fim
de impedir a propagacdo de doencas transmissiveis.

Posteriormente a Constituicdo de 1937% instituiu a competéncia privativa
da Unido para legislar sobre normas fundamentais da defesa e protecdo da saude,
especialmente da saude da crianca. No campo do direito social houve a prioridade
aos direitos dos trabalhadores de incluir a assisténcia médica, conforme expresso no
artigo 136, inciso I: “... assisténcia médica e higiénica ao trabalhador e a gestante,
assegurando a esta, sem prejuizo do salario, um periodo de repouso antes e depois
do parto”.

A Constituicdo de 1946°® manteve os avancos que as constituicdes
anteriores obtiveram e especificou a assisténcia sanitaria, inclusive hospitalar e
meédica preventiva ao trabalhador e a gestante. Da mesma maneira a Constituicao
Federal de 1967°%" manteve as melhorias alcancadas na area da satde até entéo.

A essa altura observamos que, mesmo havendo avan¢os gradativos na
area da saude, esta ainda ndo era um direito garantido a todas as pessoas, nao era
um direito individual, mas somente garantido a parcela trabalhadora da populacéo.
Eles, quais filiados a um instituto mantido por contribuicbes dos associados,
recebiam assisténcia médica proporcionada pelos sindicatos competentes, uma
espécie de convénio de salde que os amparasse em situacdo de doenca ou durante
o periodo de gestacdo da mulher, pouco mais de 40 semanas contando o tempo de
repouso. Contudo, no geral as demais pessoas somente tinham a saude protegida

pelo ordenamento no que diz respeito &s normas de higiene e saneamento basico®®.

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm>. Acesso em:
13 set. 2017.

®> BRASIL. Constituicdo (1937). Constituicdo Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc37.htm>. Acesso em:
13 set. 2017.

° BRASIL. Constituicéo (1946). Constituicdo Da Republica Dos Estados Unidos Do Brasil.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Constituicao/Constituicaoc46.htm >. Acesso em:
13 set. 2017.

" BRASIL. Constituicdo (1967). Constituicdo Da RepUblica Federativa Do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm> Acesso em: 13 set. 2017.

% |LESSA, Josiane de Sousa. Judicializacdo Do Direito A Satde Fere O Principio Da Equidade?
Artigo extraido do Trabalho de Conclusédo de Curso apresentado como requisito parcial para a
obtengédo do grau de Bacharel em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul.
PUCRS. Disponivel em:
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Para Marcos Aurélio Moretto os trabalhadores na informalidade né&o
tinham acesso a esses Institutos, pois ndo eram contribuintes, assim eram atendidos
por Unidades Sanitarias dos Estados em servicos de saude com limitacdes nos
niveis de complexidade. Ele diz que a internacdo hospitalar ocorria mediante
pagamento ou por meio de convénio, j4 para as pessoas que nao contribuiam para
previdéncia, porém, o mais comuns eram ser atendidos como “indigentes” *°.

Foi somente com a implantacdo do Estado Democratico de Direito na
Constituicdo Federal da Republica de 1988 que se consagrou o principio da
dignidade da pessoa humana. Ela trouxe no seu Titulo Il - "Dos Direitos e Garantias
Fundamentais" a atencdo para saude como um dos direitos fundamentais. Os
direitos e garantias contidos nesse titulo sdo distribuidos em cinco capitulos: dos
direitos e deveres individuais e coletivos, dos direitos sociais, direitos de
nacionalidade, direitos politicos e dos partidos politicos.

Desta quadra, o ordenamento juridico brasileiro com seu poder
regulamentar visa dar a todos os individuos o direito de obter do Estado varios
servicos, incluindo servicos que promovam a saude. Nesse sentido José Afonso da
Silva leciona que os direitos sociais “s&o prestagdes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indireta, enunciadas em normas constitucionais” *°.

A saude encontra-se topograficamente inserida no Titulo VIII (da Ordem
Social), Capitulo Il (da Seguridade Social), disciplinada nos artigos 196 a 200 da
Constituicdo da Republica de 1988. Contudo, € possivel encontrar referéncia a
saude em outros dispositivos constitucionais, como no Titulo Il (dos Direitos e
Garantias Fundamentais), Capitulo Il — (Dos direitos sociais), artigo 6° onde € o
primeiro momento em que se da atencdo a saude na Constituicdo atribuindo a ela a

condicdo de direito fundamental social’™*. O artigo 196 estabelece a salude n&o

<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2014_2/josiane_lessa.pd
f> Acesso em: 13 set. 2017.

® MORETTO, Marcos Aurélio. A politica e a pratica de satide: suas consonancias e
dissonancias. Erechim: EDIAPES, 2002. p.47. Apud. LESSA, Josiane de Sousa. Judicializagdo Do
Direito A Saude Fere O Principio Da Equidade? Artigo extraido do Trabalho de Conclus&o de Curso
apresentado como requisito parcial para a obten¢cdo do grau de Bacharel em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul. PUCRS. Disponivel em:
<http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2014 2/josiane_lessa.pd
f> Acesso em: 13 set. 2017.

" SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31.ed. Sdo Paulo: Malheiros.
2007. p. 286.

"BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. “Art. 6°: Sdo
direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protegdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
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somente como um beneficio concedido a classe trabalhadora e as gestantes como
era anteriormente, e sim um direito de todos de forma individual e coletiva, que deve
ser proporcionado pelo Estado de maneira igualitaria com o conddo de prevenir,
curar e reabilitar a saude dos individuos. Esse avanco deu a saude um conceito

mais amplo do que havia outrora.
2.1) A Constituicdo de 1988 e a aplica¢cdo do direito a saude.

O Estado democratico de direito considera importante o conceito de bem-
estar social, visando a integracdo de todos os individuos no ordenamento juridico.
Como ensina Daniel Wunder, na Constituicdo Federal o direito a satde esta inserido
no rol de direitos que compreendem os valores basicos da sociedade, por isso ele é
considerado um direito social, tanto material, quanto formal’®. Sua efetivacdo é
imprescindivel para a dignidade da pessoa humana e para a universalizacdo do
direito.

Para Karyna Silveira, “a saude é o ‘primeiro’ e o primordial direito social.
Sem salde ndo ha vida digna, ndo ha trabalho, ha apenas resquicio de vida”’3, ou
seja, quando ndo ha meios que promovam a saude, os individuos passam por uma
situacdo tdo complicada que torna dificil usufruir da vida, permitindo-os apenas
sobreviver sob inimeras restrigoes.

Dessa forma, a saude é reconhecida como direito humano, como uma
garantia que toda a pessoa tem de maneira individual e coletiva, sendo vedado ao
Estado atentar contra ela, pois assim estaria indo contra a dignidade. A
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) assim a conceitua: "Salde é o completo

bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a auséncia de doenca"’*.

desamparados, na forma desta Constituicdo.” Disponivel em:
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Christophe Dejours critica esse conceito, concluindo que o estado de
completo bem-estar ndo existe, mas ressalva que o direito & saude deve ser
entendido como a busca constante de tal estado’. Seja como for, nota-se que o
conceito da OMS é muito amplo, que engloba diversas areas da vida do ser
humano, areas essas que precisam ser vividas com dignidade para se obter o bem-
estar.

Simone Fortes e Leandro Paulsen explicam que nesse universo mais
amplo € que a saude tem-se inserido no campo da Seguridade Social, como
verdadeiro direito que deve conter medidas preventivas, além do fornecimento de
assisténcia médica e farmacéutica para reduzir os riscos e melhorar a condi¢éo geral
de satde da populacdo.’®

Ingo Sarlet afirma que a saude é um direito social fundamental ligado,
juntamente com outros direitos, como o da assisténcia e previdéncia social, ao da
renda minima, a garantia de uma existéncia digna, e se manifesta de forma mais
categorica nas prestacfes materiais no ambito da assisténcia médica e hospitalar,
dentre outros, garantindo o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa
humana’’. Para tanto o constituinte previu um sistema de saltde vislumbrando a

efetivacdo desse direito.

2.2) O Dever do Estado de prestar Salde e a Intervencédo do Judiciario para
garantir sua efetividade.

Conforme dito, a saude € um direito fundamental social que deve ser
prestado a todos por intermédio do Estado. Apesar da eficicia juridica reforcada
atribuida aos direitos fundamentais pela Constituicdo Federal, ainda ha discusséo
acerca da extensdo e do conteudo que eles podem assumir quando se trata dos
direitos sociais, uma vez que a matéria que trata da integracao dos direitos sociais

dentro do rol dos direitos fundamentais ndo é pacifica’®. Algumas teorias sdo

*DEJOURS, Christophe. Por um novo conceito de salde. Revista brasileira de Satde 1986. Apud.
DALLARI, Suel Gandolf. O Direito & Salde. Revista Salde Publica. Sdo Paulo. 22 (1) 1988. p. 57-
63. Disponivel em: < http://www.revistas.usp.br/rsp/article/view/23471/25508> Acesso em: 13 set.
2017.
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p. 131. Disponivel em:
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contrarias a de que os direitos sociais e os fundamentais estdo no mesmo patamar
hierarquico.

Como exemplo, h4 uma teoria que acredita que os direitos sociais sédo
juridicamente fundamentais apenas na fracdo necessaria para a participacdo do
método democratico, e que eles ndo estdo inseridos no rol das clausulas pétreas
elencadas no artigo 60, § 4, da Constituicdo’®. Porém este rol ndo é taxativo, sendo
possivel haver clausulas pétreas implicitas na Constituicao.

Segundo Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Branco, as questdes que forem
relevantes a manutencdo da fundamentacdo béasica da Constituicdo, qual
asseguradora da dignidade da pessoa humana, s&o protegidas de reforma
constitucional e ndo precisam estar expressas no rol de clausulas pétreas®. E o
caso do direito & saude pois este € essencial para proporcionar dignidade aos
individuos. Conforme José Afonso da Silva “nao € possivel se falar sobre vida digna
em uma comunidade na qual milhdes de pessoas sao diariamente torturadas pela
falta de condicdes basicas de saude (medicamentos, hospitais, saneamento basico,
etc.)”®.. Também Ingo Sarlet aduz que os direitos sociais sdo formados por valores
que constroem o Estado social e democratico de Direito®, por isso devem ser
protegidos.

Essa teoria também se compde da ideia que o constituinte expressou que
0s temas constitucionais protegidos de reforma por emenda se referem aos direitos
e garantias individuais e nao coletivos, como é o0 caso dos direitos sociais.
Entretanto, como explica Ingo Sarlet, os direitos fundamentais consagrados na
Constituicdo séo direitos de titularidade individual, mesmo que sua expressao tome
proporcdes coletivas®®. No caso da salide, este é um direito assegurado de forma
coletiva, mas que também toma propor¢des para ser garantido de forma individual.

Prova disso € o aumento de demandas individuais que pleiteiam a efetividade do

<http://www.pge.pr.gov.br/arquivos/File/Revista PGE_2014/3_A_Saude_como_Direito_Fundamental_
Social_Regime.pdf> Acesso em 23 out 2017.
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direito & saude®®, portanto o individuo também tem o direito & satde, ndo apenas o
direito de voto ou a assisténcia social, que séo direitos sociais.

Outra teoria defende a jusfundamentalidade dos direitos sociais apenas
no seu contelido de minimo existencial®®, contudo a jusfundamentalidade dos
direitos fundamentais abrange mais de uma fung¢édo de acordo com o caso em que é
empregado. Assim é o caso do direito a saude, pois além de ser um direito social,
também é fundamental, € um direito tido como direito de defesa e ndo apenas
prestacional. Porém, direitos de defesa podem exigir prestacbes materiais do
Estado, como leciona Clémerson Cléve, afirmando que o Estado deve agir para
promover as iniciativas direcionadas & promocao dos direitos fundamentais®®.

Entretanto, as prestacbes materiais a saude ndo devem ser
descomedidas, caso contrario desestabilizaria outros institutos que necessitam da
prestacao material do estado. Para isso h& o principio da Reserva do Possivel, mas
ela é inaplicavel em uma parcela minima de direitos sociais, como é o caso do
direito a saude, como diz Gilberto Pereira de Oliveira:

“Os direitos fundamentais a vida e a saude sao direitos subjetivos
inalienaveis, constitucionalmente consagrados pelo ordenamento
juridico, que, por serem direitos minimos imprescindiveis a uma vida
digna, ndo podem ter sua protecdo postergada, ndo se sujeitando a
quaisquer espécies de restricdes legais, tal como a reserva do
financeiramente possivel.”®’

Para regular a maneira prestacional de direitos essenciais, a Constituicao
consagrou no seu artigo 7°, inciso IV o direito ao minimo existencial, que é formado

por um agrupamento de necessidades primordiais e basicas do ser humano, como

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Algumas Considera¢des em torno do Contelido, Eficicia e Efetividade do
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em: 13 set. 2017
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elementos que possibilitam viver com dignidade. Assim o direito ao minimo
existencial, segundo Osvaldo Canela Junior, abarca o direito a saude, a moradia, a
alimentacéo, educacéao, lazer, higiene, vestuario, transporte e outros. Desse modo
as efetivacOes desses direitos devem ter prioridade para o Poder Publico e este ndo
pode escolher ndo executar os direitos fundamentais essenciais a dignidade da
pessoa humana, sob pena de estar violando a Constituic&o®®.

Da mesma forma, Ricardo Torres leciona que o minimo existencial € o
conjunto vital dos direitos fundamentais, que nao sao passiveis de restricdo pelos
Poderes estatais, em virtude de seu vinculo direto com a dignidade da pessoa
humana®.

Um argumento vastamente repercutido € a falta de recursos para efetivar
os direitos supracitados, contudo, como leciona Artur Cortez Bonifacio, quando ha
escassez de recursos a autoridade publica deve dar prioridade a promoc¢édo dos
direitos fundamentais de carater social ou programatico de modo a assegurar pelo
menos uma minima eficacia a eles, e somente depois de garantir tal eficacia minima
investir os recursos em outros projetos®. O Estado, portanto, tem o dever de aplicar
imediatamente o direito a salde pelo menos enquanto minimo existencial e assim o
faz por meio de politicas publicas destinadas a prevenir, curar ou reabilitar as
pessoas das enfermidades.

2.2.1) Politicas publicas de saude.

7

Maria Paula Dallari Bucci explica que politica publica é um projeto
governamental, que consiste em vérias providéncias coordenadas e unidas, cujo
propoésito é movimentar o Estado no sentido de executar um direito®.

No mesmo sentir, a Secretaria do Meio Ambiente explica:

“Politicas publicas sdo conjuntos de programas, acles e atividades
desenvolvidas pelo Estado diretamente ou indiretamente, com a
participacdo de entes publicos ou privados, que visam assegurar
determinado direito de cidadania, de forma difusa ou para

% CANELA JUNIOR, Osvaldo. Controle judicial de politicas publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.
136

SQCORREIA, José Gladston Viana. Sociologia dos direitos sociais: escassez, justica e
legitimidade. S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 137. Apud. TORRES, Ricardo. O minimo existencial como
conteudo essencial dos direitos fundamentais. p.313-316.

% BONIFACIO, Artur Cortez. O Direito constitucional internacional e a protecdo dos direitos
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%1 BUCCI, Maria Paula Dallari. Politicas Publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p.14.
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determinado seguimento social, cultural, étnico ou econdmico. As
politicas  publicas correspondem a direitos assegurados
constitucionalmente ou que se afirmam gracas ao reconhecimento
por parte da sociedade e/ou pelos poderes publicos enquanto novos
direitos das pessoas, comunidades, coisas ou outros bens materiais
ou imateriais. No decorrer da histéria do Brasil € possivel notar
esforgos progressivos no sentido de implementar politicas publicas
de saude.” *?

Entre os anos de 1897 até 1930 as questfes ligadas a saude, como
funcbes publicas, eram tratadas no Ministério da Justica e Negoécios Interiores,
especialmente na Diretoria Geral de Saude Publica®®. Médice diz que a assisténcia a
saude oferecida pelo Estado até a década de 1930 era restrita as acdes de
saneamento e combate as endemias®. Na década de 1960, a politica de satde
encontrava-se focada em acdes de cunho coletivo, como o0s programas de
prevencdo da saulde para evitar a piora das moléstias, vacinacdo, vigilancia
epidemioldgica e sanitaria, a cargo do Ministério da Saude, e a assisténcia médica
individual centrada no Instituto Nacional de Providencias Sociais, 6rgado do Ministério
da Previdéncia e Assisténcia Social, criado em 1974%.

Em 1988 a Constituicdo expressou de forma mais clara como deveriam
ser tratadas as politicas publicas de saude. No artigo 196 a Constituicdo diz que a
salude deve ser garantida pelo estado por meio politicas sociais e econémicas com o
alvo de reduzir a quantidade de doencas de grave risco, garantir 0 acesso
democréatico e universal a saude e a promocao de politicas preventivas e de
recuperacao ao direito & satde®.

%2 Secretaria do Meio Ambiente. O que séo politicas publicas. Disponivel em:
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Nesse sentir, José Afonso da Silva ensina que a saude é um direito
subjetivo de qualquer individuo, e o Estado tem a tarefa de comprometer-se e dar
cumprimento a esse direito por meio da criacdo de politicas publicas, sociais e
econdmicas”’.

Para Gilmar Ferreira Mendes a garantia da saude por meio de programas
de politicas publicas e econ6micas é necessaria devido a propria evolugcdo da
medicina, pois sempre ha uma nova descoberta, ou um novo tipo de exame,
procedimento cirdrgico, prognostico, ou uma nova doenca e até a volta de uma
doenca que havia sido tida como erradicada®.

Portanto, devido a necessidade de garantir o direito fundamental a satde
por meio de politicas publicas, a Constituicdio criou o Sistema Unico de Salde —
SUS. As Leis 8.080/90%° e 8.142/90'®° s&o muito relevantes para o novo modelo de
aplicacdo da saude no pais, funcionam como uma espécie de roteiro que
regulamenta a saude no Brasil. A Lei 8.080/90 fornece orientagbes constitucionais
para o Sistema Unico de Salde e a Lei 8.142/90 trata do envolvimento da
comunidade na conducdo das questdes da saude criando as conferéncias e 0s
conselhos de salde em cada esfera de governo, como instancias colegiadas

orientadoras e deliberativas, respectivamente.

2.2.2) O Sistema Unico de Satde — SUS.

No Brasil, o principal responsavel por executar politicas publicas em
Salde é o SUS — Sistema Unico de Satde. Segundo a Lei Federal n 8.080 de
1990**, denominada Lei Organica da Saude, que integra 0 SUS como sendo:

“Art. 4° O conjunto de agbes e servigos de saude, prestados por
orgdos e instituicbes publicas federais, estaduais e municipais,
da Administracéo direta e indireta e das fundagbes mantidas pelo
Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude (SUS)”.

9" SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34 ed. 2010. p.808.
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A ideia que construiu o Sistema Unico de Saltde — SUS esta legitimada no
artigo 196 da Constituicdo. A implantacdo do SUS comecou no inicio da década de
1990, apo6s a promulgacdo da Lei Organica da Saude, mas ndo de maneira
homogénea no pais, demorou certo periodo até os Estados se adequarem®®?.

Esta Lei trouxe principios como a universalidade, a equidade e a
integralidade, que foram fundados na ética e na solidariedade a fim de guiar os
servicos do SUS. A universalidade aponta que qualquer pessoa tem direito a usar 0s
servicos do SUS. Para que esse aumento da cobertura instituido pelo SUS fosse
possivel, a Constituicdo regulou como seria o financiamento desses servicos no
artigo 195, que diz:

“A seguridade social sera financiada por toda a sociedade de forma
indireta, (...) mediante recursos provenientes dos orcamentos da
unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, (...) da

contribuicdo social dos empregadores e de trabalhadores e sobre a

receita de concursos de prognésticos”.!*

Ana Paula Pontes esclarece que essa regulamentacdo obriga toda a
sociedade a participar do custeio das acbes e servicos do SUS, mesmo que de
forma indireta®*.

O principio da equidade afirma que os servicos devem ser ofertados de
acordo com a necessidade dos individuos ou da populacdo, e o da integralidade
declara que os servicos devem ter em foco a prevencao de doencas, a promocéao da

saude, a cura e a reabilitacdo.

Alguns exemplos de politicas publicas de saude implementadas no Brasil
foi 0 acesso gratuito a medicamentos antirretrovirais, fortemente relacionado a
epidemia de HIV/AIDS'® na década de 90, com o objetivo de reduzir os riscos da

doenca.

Para Gabriela Vieira, o programa “Saude Nao tem Prec¢o”, que € um

pouco mais atual, € umas das acfes fundamentais para o enfrentamento da
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diabetes, e desde o seu langamento em fevereiro de 2011, milhGes de pessoas tém
sido beneficiadas'®. A distribuicdo gratuita de medicamentos e materiais
necessarios a monitoracao da glicemia capilar aos portadores de diabetes inscritos
no programa de educacdo para diabéticos é disciplinada pela Lei n° 11.347/06%",
Também a Lei n° 12.732/12'% dispde sobre o tratamento gratuito pelo SUS aos
pacientes portadores de neoplasia maligna.

Ainda outra politica publica sdo as Unidades Basicas de Saude Fluviais
instituidas pela Portaria n° 290, de 28 de fevereiro de 2013*°° que segundo o
ministério da Justica e Cidadania'*’, sdo embarcacdes que acomodam uma ou mais
equipes de Saude equipadas para atender a populagdo ribeirinha da Amazénia
Legal e o Pantanal Sul Mato-Grossense. Buscam garantir assisténcia basica de
salude a pessoas que tem dificuldade de acessar hospitais, tratando doencas
cronicas e prevenindo outras endemias.

Existem inmeras outras politicas publicas de saude, como as elencadas
no portal da Satude SUS' como os programas Academia da Saude, Amamenta e
Alimenta Brasil, Brasil Sorridente, Consultério na Rua, NutriSUS e outros. Isto é
prova de haver regulamentacéo legislativa sobre a criacdo e o funcionamento de
varias politicas publicas de saude. O que falta muitas vezes é a sua efetividade por
meio do Poder Executivo, tornando necesséaria a atuacdo do poder Judiciario para

fazer cumprir a lei.

1% VIEIRA, Gabriela. Acdes do Ministério da Satde estabilizam internacdes do diabetes.

Disponivel em:
<http://dab.saude.gov.br/portaldab/noticias.php?conteudo=13_11 autocuidado_diabetes>. Acesso
em: 13 set. 2017.
197 BRASIL. Lei n° 11.347, De 27 de Setembro de 2006. Dispde sobre a distribuicdo gratuita de
medicamentos e materiais necessarios a sua aplicacdo e a monitoragao da glicemia capilar aos
portadores de diabetes. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11347.htm>. Acesso em 11 set 2017.
198 BRASIL. Lei n° 12.732, de 22 de novembro de 2012. Dispde sobre o primeiro tratamento de
paciente com neoplasia maligna comprovada e estabelece prazo para seu inicio. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/lei/l12732.htm> Acesso em: 13 set. 2017
199 BRASIL. Portaria n° 290, De 28 de Fevereiro de 2013. Disponivel em:
http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt0290_28 02_2013.html Acesso em: 11 set
2017.
19 Ministério da Justica e Cidadania. Politicas para as mulheres. Disponivel em:
http://www.spm.gov.br/assuntos/mulheres-do-campo-e-da-floresta/servicos-e-politicas-
ublicas/atencao-a-saude. Acesso em: 11 set 2017.
" Home page. Portal da Saude. Blog. Disponivel em: <http://dab.saude.gov.br/portaldab/index.php>
Acesso em: 11 set 2017.
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2.3) A Judicializacdo de politicas publicas de saude - desvantagens e
beneficios.

Embora seja evidente a preocupacéo de possibilitar a aquisicdo universal
a saude em teoria, a prética revela uma enorme dificuldade de atingir esse objetivo.
Por exemplo, Alvaro Luiz Ciarlini comenta que as diretrizes promulgadas para
favorecer a inclusdo das pessoas aos servicos de saude nao possibilitam a incluséo
de todos os individuos menos favorecidos em sentido econdmico e também exclui
aqueles que pertencem a outros segmentos econdmicos da sociedade'*?. Além
disso, essa situacdo mostra alguns limites impostos ao prometido estado de bem-
estar, sendo inegavel, segundo o autor, pelo texto da Constituicdo, o
estabelecimento do direito social a saude como direito fundamental, imputando ao
Estado a obrigacdo de promover um conjunto de acbes e servicos publicos
indispensaveis a reducdo dos riscos de doenca, garantindo a populacdo o acesso
universal e igualitario aos servicos de saude. Contudo, quando os Poderes
Legislativo e Executivo ndo cumprem a designacéo de garantir o direito a saude, o
Poder Judiciario pode efetiva-lo, mas antes disso obedece ao principio da inércia.

Nesse sentir, Didogenes Ribeiro explica que a &gil modificacdo da
sociedade vence o conservadorismo e a cautela do legislador ordinario, e assim
impde ao Judiciario, quando provocado, a regra de julgar conforme o0s principios
constantes da Constituicdo Federal***.

Com o avanco da sociedade, o pleito por garantia de efetivacao do direito
fundamental social da saude € cada vez mais comum, pois o Poder Publico ndo tem
conseguido gerir e aplicar de forma plena as politicas publicas universais voltadas
para saude, muitas vezes por aplicar os recursos em gastos desnecessarios ao
invés de dar primazia a prestar os direitos fundamentais essenciais. A seguinte
decisdo do STJ em acoérdao recorrido € uma das que atestam esse fator: “Néo é o

fornecimento deste medicamento e de outros que ir4 afetar as contas do Estado,

112 C|ARLINI, Alvaro Luis de A. S. Direito a satde: paradigmas procedimentais e substanciais da

Constituicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p.22, 23.

3 RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. Judicializacéo e desjudicializac&o. Entre a deficiéncia do
legislativo e ainsuficiéncia do judiciario. Revista de informacéo legislativa. Ano 50 Namero 199.
Jul/set 2013 P. 30. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502916/000991396.pdf?sequence=1> Acesso
em: 21 ago. 2017.
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muitos sdo o0s gastos inoportunos e desnecessarios procedidos pelo poder
publico.”*

Em vista disso, muitas pessoas vém buscando, de forma individual ou
coletiva, receber uma resposta ativa por parte do Poder Judiciario para ver
solucionado o problema da ineficacia do direito a saude. A este fendbmeno da-se o

nome de judicializagao.

2.3.1) Diferenga entre Ativismo Judicial e Judicializacao.

Ao falar de judicializacédo, também € importante falar de ativismo judicial,
pois esses temas facilmente se confundem. Para Diégenes Ribeiro''*, o ativismo
judicial deriva da auséncia de leis e regras. Por isso, de forma proativa, o Judiciario
faz a interpretacdo das leis constitucionais muitas vezes ampliando seu alcance ou
seu sentido. Da mesma forma, Elival Ramos entende por ativismo judicial a
realizacdo da funcéo jurisdicional de uma maneira que ultrapasse os limites
impostos pelo ordenamento juridico, delegando o Judiciario para intervir e resolver
disputas de interesse e conflitos normativos**®.

Luis Roberto Barroso ensina que a ideia de ativismo judicial esta
relacionada a uma atuacdo mais ampla e acentuada do Judiciario na concretizacao
dos valores e finalidades constitucionais, com maior intervencdo no espaco de
atuacao dos outros dois Poderes. Faz parte do ativismo judicial segundo o jurista:

“a) a aplicacéo direta da Constituicdo a situagdes nao expressamente
contempladas em seu texto e independentemente de manifestacéo
do legislador ordinario;

b) a declaracdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legislador, com base em critérios menos rigidos que os

de patente e ostensiva violagdo da Constituicéo;

114 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. REsp 232734/PE, Relator Ministro Felix

Fischer, Quinta Turma, julgado em 06/03/2001, DJ 26/03/2001 p. 447. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=gastos+desnecess%Elrios+efetiva%E7%E30+sa
%FAde&&b=DTXT&thesaurus=JURIDICO&p=true> Acesso em: 13 set 2017.

°> RIBEIRO, Di6genes V. Hassan. Judicializacéo e desjudicializagao. Entre a deficiéncia do
legislativo e a insuficiéncia do judiciario. Revista de informacéo legislativa. Ano 50 Numero 199.
Jul/set 2013 P. 27. Disponivel em:
<http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/502916/000991396.pdf?sequence=1> Acesso
em: 21 ago. 2017.

16 RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: parametros. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 131.
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c) a imposi¢cdo de condutas ou de abstencdes ao Poder Publico,

notadamente em matéria de politicas publicas. ” **

Com respeito ao fendmeno da judicializacdo, Barroso ensina que algumas
questdes de grande repercussao no ambito politico, social ou moral, estdo sendo
decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelo Poder Executivo e Poder
Legislativo, e dessa maneira concede aos juizes o poder para deliberar e decidir
essas questdes previstas em lei que ndo estdo sendo sanadas pelo poder publico. O
autor conclui que a judicializacdo é um fato, enquanto o ativismo judicial € uma
atitude, um modo proativo e expansivo de interpretar a Constituicdo, dela extraindo
regras nao expressamente inclusas pelo legislador.

Gustavo Borges e Ana Freitas aduzem que a judicializacdo tem como
objetivo assegurar ao individuo o que ndo esta sendo prestado materialmente pelos
poderes publicos, fazendo com que o Poder Judicidario assegure os direitos
fundamentais previstos na constituicdo Federal'®.

Assim tanto o ativismo judicial como a judicializacdo demandam uma
provocacdo do Poder Judiciario para se manifestar sobre o assunto elencado. Mas
no ativismo judicial, esse Poder atua de forma a criar uma nova interpretacéo da lei,
seguindo o avanco da sociedade, dando a ela um sentido mais amplo, enquanto na
judicializacéo esse Poder tem a incumbéncia de interferir em assuntos com o teor
politico ou de politicas publicas, indo além da sua esfera de competéncia, mas

sempre se baseando na lei.

2.3.2) Desvantagens do processo de Judicializagao.

Luis Roberto Barroso cita trés criticas comuns ao processo de
judicializac&o. A primeira contradiz a jurisprudéncia brasileira, e diz respeito a forma
programética em que o dispositivo constitucional do artigo 196 da Constituicdo esta

aplicado. Tal dispositivo expressa que o direito a saude deve ser efetuado mediante

" BARROSO, Luis Roberto. Judicializagéo, ativismo judicial e legitimidade democrética. Thesis, Rio

de Janeiro, vol. 5, n. 1. 2012. p. 24, 25. Disponivel em: <
http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf> Acesso
em: 13 set. 2017.

8 BORGES, Gustavo Silveira e FONSECA, Ana Freitas. A judicializacao das politicas publicas de
saude. Revista Espaco Académico. n. 189. Fev. 2017. p. 83. Disponivel em: <
http://www.periodicos.uem.br/ojs/index.php/EspacoAcademico/article/view/32195/18373> Acesso em:
13 set. 2017.
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politicas publicas, sociais e econdmicas e ndo por meio de decisdes judiciais, como
prega a judicializagéo.

Outra critica é quanto a “legitimidade democratica”. Arrazoa que é
improprio retirar o poder de decidir sobre os recursos publicos de quem lhe foi
atribuida essa funcéo, ou seja, dar ao Judiciario esse direito em detrimento do Poder
Executivo. Pois 0s recursos usados para cobrir a assisténcia a saude foram
arrecadados por meio de impostos pagos pelo povo, entdo quem deve decidir como
eles serdo usados deve também ser o povo através de seus representantes no
interim do Poder Executivo, e ndo por juizes™.

Por fim, a outra critica que o autor elenca diz respeito a “impropriedade de
conceber o problema como de mera interpretagdo de preceitos constitucionais” *%°.
Quer dizer que mesmo o Judiciario tendo o privilégio de positivar o direito a saude,
seria melhor conferir somente ao Executivo essa prerrogativa, por ele ter uma viséo
geral dos recursos disponiveis para sanar as necessidades vindas da
obrigatoriedade de prestar o direito a salude aos individuos, uma vez que a visao do
Poder Judiciario quanto ao orcamento destinado a esse fim é limitada. Para Barroso,
era essa a vontade do constituinte ao determinar que o direito a salde fosse
assegurado mediante politicas publicas, de forma que a atuacdo do Judiciario na
questao da judicializagéo alteraria o arranjo institucional da Constituicao.

Para Paulo Gustavo Branco, o legislador tem discricionariedade para
conferir a solucdo mais apropriada para proteger os direitos fundamentais, de forma
que atribuiu aos érgaos politicos a responsabilidade de apontar a medida mais
adequada para proteger esses direitos.*** Assim ele conclui que o direito de
prestacdo e de defesa dos direitos fundamentais é dado ao Poder Publico e de
forma condicionada a reserva do possivel.

Também, uma das criticas mais corriqueiras a este assunto é a questao
financeira frente ao principio da reserva do possivel que, como vimos, quer dizer que
o Estado deve se reservar em aplicar os recursos publicos dentro de uma esfera

limitada, ou equilibrada, ndo fornecendo mais do que pode quitar, pois causaria

19 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacdo excessiva: direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial’. Jurisp. Mineira, Belo
Horizonte, a. 60, n° 188, p. 29-60, jan./mar. 2009 Disponivel em:
<http://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/516/1/D3v1882009.pdf > Acesso: 13 set. 2017.

129 Ihidem, p.57.

2L MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocé&ncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.301.
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impactos negativos no orcamento publico™??. Contudo é importante lembrar que esse
entendimento ndo vem sendo aplicado no ambito do direito fundamental social a
saude, pois colide com a regra do minimo existencial, que estabelece a necessidade
de garantir ao menos de forma minima os direitos dos individuos que possibilitem o

estado de bem-estar.
2.3.3) Beneficios do processo de Judicializacao.

Ponderando sobre as vantagens do fenbmeno da judicializacéo da saude,

Antdnio Joaquim Fernandes Neto'®

aduz que ele possibilita a afirmacdo da saude
como direito tutelado pela Constituicdo e também o reconhecimento das prestacdes
positivas do Estado no ambito individual e também coletivo. Outro beneficio segundo
o autor é o aperfeicoamento dos mecanismos de tutela de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, pois sdo condicdo fundamental para que os
servicos prestacionais sejam unificados para atender as necessidades da
populacao.

Thiago Marrara e Lydia Nunes citam como beneficios do processo de
judicializacdo o estimulo ao bom funcionamento do Estado por concretizar tarefas
constitucionais atribuidas aos Poderes Legislativo e Executivo, assegurando o direito
social de prestagéo previsto no artigo 6° da Constituicdo, essencial para o bem-estar
social'**. Tal fenémeno também possibilita a aplicacéo prevista pelo artigo 198 da
Carta Magna, pois como ente fiscalizador, o Poder Judiciario tem o papel de evitar
ilegalidades no gasto publico por aplicar os recursos de melhor maneira a fim de
promover os interesses do direito a saude.

Outra vantagem € que o fenbmeno da judicializacdo da saude desperta
meios para que o atendimento a populacédo que luta pelo direito a saude seja mais

completo e mais rapido, por meio de convénios entre 0s 6rgaos que cuidam dessas

122 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2009.

128 NETO, Antdnio Joaquim Fernandes. Judicializacdo da satde. Caderno Midia e Satde Publica:
Comunicacdo em Saude pela Paz. Organizacdo: Adriana Santos. Belo Horizonte: ESP-MG, 2007.
Disponivel em:
<http://www.almg.gov.br/export/sites/default/acompanhe/eventos/hotsites/2015/ciclo_judicializacao_sa
ude/documentos/material_referencia/caderno_midia_saude_publica.pdf#page=49> Acesso em: 11
nov. 2016.

124 MARRARA, Thiago; NUNES, Lydia Neves Bastos Telles. Reflexdes sobre o controle das
politicas de salde e de medicamentos. In: BLIACHERIENE; Ana Carla, SANTOS, José Sebastiao
do. Direito a vida e a saude: Impactos orgamentario e judicial. S&do Paulo: Atlas, 2010.
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demandas. Nesse sentido o TJDFT?®

relatou que uma ajuda ao processo de
judicializacdo da saude foi formalizada pela Secretaria de Saude e o Tribunal de
Justica do Distrito Federal em 2013 por um termo de cooperagdo que estabelece o
fornecimento de informacdes técnicas sobre medicamentos, UTIs, exames, e outros
aos juizes do tribunal ao atuarem nessas demandas.

Certamente, fatores como esses sao de grande importancia para a busca
constante e célere da melhora no sistema de saude, e se ndo houvesse a
judicializacéo, esses elementos seriam ignorados. Ela assegura o maior acesso a
justica, a busca pelo estado de bem-estar tdo relevante para a democracia do pais,
mostra as imperfeicdes e as divergéncias que existem na formacédo e aplicagdo das
politicas publicas, e assim pode possibilitar que novas medidas sejam pensadas e

executadas.

3) O PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL IMPOE LIMITES AO ESTADO
PARA EFETIVAR O DIREITO A SAUDE?

Uma tese defendida por alguns juristas é que se devem impor limites a
atuacdo do Poder Judiciario ao atuar no fendbmeno da judicializacdo das politicas
publicas, principalmente nas que buscam a distribuicdo gratuita de medicamentos.

Ana Carolina Olsen afirma que é preciso apreciar a efetivacao dos direitos
sociais de acordo com os principios da Razoabilidade e Proporcionalidade, fazendo
uso da clausula da reserva do possivel como limite racional a concretizacdo do
direito fundamental a salde, uma vez que “ndo se pode exigir do Estado e da
sociedade algo fora dos padrdes do razoavel, do adequado, do necesséario e do
estritamente proporcional.”*%®

De encontro com essa forma de pensar, a maioria dos Tribunais
Superiores tem garantido o fornecimento dos medicamentos pleiteados, com o
argumento de que o direito a saude e o direito a vida ndo podem ter sua protecao
adiada. Sobre a aplicacdo da clausula da Reserva do Possivel, o STF declarou que

ela é aplichvel em apenas algumas hipoteses e que ndo abarca situacdes que

125 poder Judiciario da Unido. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios. Justica e

Saude. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/institucional/imprensa/destaques/justica-e-saude>
Acesso em: 11 set 2017.

126 OLSEN, Ana Carolina Lopes. Direitos Fundamentais Sociais: Efetividade frente & Reserva do
Possivel. Curitiba: Jurua, 2008, p. 213.
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envolvam o direito a vida e o direito a saude, conforme mostra o relatério da Ministra
Eliana Calmon:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL — RECURSO
ESPECIAL — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -BLOQUEIO
DE CONTAS DO ESTADO — POSSIBILIDADE.
1. Tem prevalecido nesta Corte o entendimento de que é possivel,
com amparo no art. 461, § 50, do CPC, o bloqueio de verbas
publicas para garantir o fornecimento de medicamentos pelo Estado.
2. Embora venha o STF adotando a "Teoria da Reserva do Possivel"
em algumas hipoteses, em matéria de preservacdo dos direitos a
vida e a saude, aquela Corte ndo aplica tal entendimento, por
considerar que ambos sdo bens maximos e impossiveis de ter sua
protecdo postergada.

3. Agravo regimental improvido.”*?’

Também é o entendimento do Superior Tribunal de Justica em tratar de
direito & saude que o magistrado tome medidas satisfatérias para aplicar sua

decisdo, conforme evidencia a ementa a sequir:

“PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
ADOCAO DE MEDIDA NECESSARIA A EFETIVACAO DA TUTELA
ESPECIFICA OU A OBTENCAO DO RESULTADO PRATICO
EQUIVALENTE. ART. 461, § 50. DO CPC. BLOQUEIO DE VERBAS
PUBLICAS. POSSIBILIDADE CONFERIDA AO JULGADOR, DE
OFICIO OU A REQUERIMENTO DA PARTE. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. ACORDAO SUBMETIDO AO RITO DO ART. 543-C DO
CPC E DA RESOLUCAO 08/2008 DO STJ.

1. Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz
adotar medidas eficazes a efetivacdo de suas decisdes, podendo, se
necessario, determinar até mesmo o0 sequestro de valores do
devedor (bloqueio), segundo o seu prudente arbitrio, e sempre com
adequada fundamentagéo.

2. Recurso Especial provido. Acorddo submetido ao regime do art.
543-C do CPC e da Resolucio 08/2008 do STJ."?®

Nesse sentido, cabe lembrar o pensamento de Clémerson Merlin Cléve

guanto aos direitos sociais, aduzindo que séo direitos de satisfacdo progressiva e,

2" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. AgRg no

REsp 878.441/RS, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 10/04/2007, DJ
20/04/2007 p. 340. Apud. SARLET, Ingo Wolfgang; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do
possivel, minimo existencial e direito a salde: algumas aproximacgdes. Revista de Doutrina da 42
Regido. Porto Alegre, n. 24, jul. 2008. Disponivel em:
<http://revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicaoc024/ingo_ma
riana.html|> Acesso em: 13 set. 2017.
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dessa forma, ndo devem ser considerados somente como normas de eficacia
demorada, programética e limitada, porque sdo direitos que produzem eficacia
imediata pelo mero reconhecimento Constitucional. Para o autor, os referidos
direitos “criam, desde logo, posi¢cbes juridico-subjetivas positivas de vantagem
(embora limitadas)” *#°.

Como vimos anteriormente, a clausula da reserva do possivel foi criada
em sua origem para estabelecer limites ao Estado quanto a sua atuacdo na
prestacdo do direito fundamental a educacdo, que embora muito importante, ndo
tem intima relagdo com o direito a vida assim como tem a saude. Desse modo o
direito fundamental social a saude é protegido no ordenamento juridico brasileiro
frente a reserva do possivel, buscando aplicar o principio do minimo existencial para
conferir a saude de forma razoavel a toda a populacdo, mas especialmente aos mais
necessitados.

Dessa forma, constata-se que a clausula da reserva do possivel ndo é
capaz de dispensar a obrigacdo do Estado no que refere a prestacao de servicos de

salde em favor da sociedade.

3.1) A Elevada Demanda Judicial em Direito & Saude e a Competéncia do Poder
Judiciario.

Hoje o volume de processos em tramitacdo na Justica brasileira ja
ultrapassa os 100 milhdes. Segundo os dados do levantamento anual Justica em
Numeros, feito pelo Conselho Nacional de Justica e divulgado em setembro de
2015, em 2014 passaram pela jurisdicdo dos 90 tribunais brasileiros 99,7 milhdes de
processos™®.

O nuamero do CNJ € o resultado da soma de 70,8 milhdes de processos
pendentes e 28,9 milhdes de casos novos registrados em 2014. E evidente que ha
uma alta quantidade de demandas presentes na justica brasileira. Segundo Mauricio

Cardoso®, o maior litigante do pais é o poder publico.

129 CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de Direito
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O relatério de 2016 mostra que nas demandas mais recorrentes no 2°
grau do Poder Judiciario, segundo as classes e 0s assuntos, observou-se que a
litigancia em matérias de direito publico pleiteando servicos e saude chegou a
85.254 demandas, e nas turmas recursais 5.894 processos. Ja no 2° grau da
Justica Estadual, a quantidade de demandas nesse sentido somava 74.804
processos e com o0 assunto de diretos do consumidor envolvendo planos de salude
as demandas somavam 41.460. Nas turmas recursais da Justica Federal o nimero
de processos era de 5.704. No Superior Tribunal de Justica, a quantidade de
processos sobre servicos de salde somava 3.221, e sobre direito do consumidor e
planos de saude 3.732 demandas.

Os numeros revelam que é cada vez mais recorrente o fenébmeno da
judicializacdo da saude no Brasil. Apesar de ser ponto controvertido na doutrina a
competéncia do Judiciario para atuar na efetividade da saude, sob argumentos como
o emprego da Reserva do Possivel, ou que o Poder Executivo € o legitimo para
prestar o direito social, ou que o Judiciario ocasionaria falhas no orcamento publico
ao determinar que fossem atendidos os pedidos para efetivar politicas publicas de
saude, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos assegura em seu artigo 16
que “A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem

”

estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem Constituicdo.” *** Portanto, é
essencial a existéncia e a aplicacdo do principio da separacdo dos poderes, caso

contrario a sociedade ndo estaria livre do arbitrio do Estado.

132 conselho Nacional de Justica. Justica em niimeros 2016: ano base 2015. Brasilia: CNJ, 2016.

Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>.
Acesso em: 13 set. 2017

3% Declaragéo de Direitos do homem e do cidad&o. 1789. In Textos Basicos sobre Derechos
Humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973, traduzido do espanhol por Marcus Claudio Acqua
Viva. Apud. FERREIRA Filho, Manoel G. et. alli. Liberdades Publicas Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1978.
Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-
de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.htmI> Acesso em: 11 set. 2017.
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Neste sentido, ministros do Superior Tribunal de Justica proferiram a

seguinte deciséo:

“‘“ADMINISTRATIVO — CONTROLE JUDICIAL DE POLITICAS
PUBLICAS — POSSIBILIDADE EM CASOS EXCEPCIONAIS -
DIREITO A SAUDE — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS -
MANIFESTA NECESSIDADE — OBRIGACAO DO PODER PUBLICO
— AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES — NAO POSSIBILIDADE DA RESERVA DO POSSIVEL
AO MINIMO EXISTENCIAL.

1. Nao podem os direitos sociais ficar condicionados a boa vontade

do Administrador, sendo de fundamental importancia que o
Judiciario atue como 6rgdo controlador da atividade
administrativa. Seria uma distor¢do pensar que o principio da
separacao dos poderes, originalmente concebido como o escopo
de garantia dos direitos fundamentais, pudesse ser utilizado
justamente como Obice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente fundamentais.

Tratando-se de direito fundamental, incluso no conceito de
minimo existencial, inexistira empecilho juridico para que o
Judiciario estabeleca a inclusdo de determinada politica publica
nos planos or¢camentérios do ente politico, mormente quando nao
houver comprovagdo objetiva da incapacidade econdmico-
financeira da pessoa estatal.

In casu, ndo ha empecilho juridico para que a acédo, que visa a
assegurar o fornecimento de medicamentos, seja dirigida contra
0 municipio, tendo em vista a consolidada jurisprudéncia desta
Corte, no sentido de que “o funcionamento do Sistema Unico de
Saude (SUS) é de responsabilidade solidaria da Unido, Estados-
membros e Municipios, de modo que qualquer dessas entidades
tem legitimidade ad causam para figurar no polo passivo de
demanda que objetiva a garantia do acesso & medicacdo para
pessoas desprovidas de recursos financeiros.”*

Ora, a separacdo dos Poderes no Estado Democratico de Direito existe

para conferir seguranca juridica. Ao Legislativo cabe, dentre outras atribuicdes,

legislar, dar tipicidade e a devida regulamentacdo aos fatos que ocorrem na

sociedade. Ao Executivo cabe, dentre outras atribuicdes, propiciar os meios para

efetivar as normas. A elevada demanda judicial em politicas publicas de saude

significa que tais funcdes do Poder ndo tém efetivado tal direito constitucional. Por

isso cabe ao Poder Judiciario, qual fiscalizador e aplicador da norma, impelir que os

outros Poderes exercam seu papel. Isso previne a violacdo das garantias

fundamentais expressas no texto constitucional.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. STJ. Recurso Especial. Resp. 771.537/RJ, Relatora:
Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJ 03/10/2005. Agravo regimental improvido. Disponivel
em: < http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/o-estatuto-do-idoso-e-judicializa%C3%A7%C3%A30-
do-direito-%C3%A0-sa%C3%BAde> Acesso em 13 set. 2017.
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José Afonso da Silva leciona que a norma do artigo 196 da Constituicao €
perfeita, uma vez que designa uma relagéo juridica constitucional onde todos os
entes federativos, que compde o Estado brasileiro, ttm a obrigacdo de atuar para
garantir a saude a todos. Assim o texto constitucional compele a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios a prestar servigcos de saude de forma universal,
ndo é uma atribuicdo apenas do Poder Executivo™®.

A Constituicdo Federal estabelece no artigo 2° que "sdo poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e 0
Judiciario". Conforme estabelece o artigo 23, inciso Il da Constituicdo Federal, é
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
cuidar da saude e da assisténcia publica, razdo pela qual os entes compdem a
federacdo atuam em cooperacdo administrativa reciproca, visando alcancar os
objetivos descritos pela Constitui¢ao.

E nesse sentido o entendimento do Superior Tribunal de Justica:

“‘DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL.

LEGITIMIDADE PASSIVA DA UNIAO EM DEMANDAS QUE
ENVOLVEM O SUS.

A Unido - e ndo s6 Estados, Distrito Federal e Municipios - tem
legitimidade passiva em acdo de indenizacdo por erro médico
ocorrido em hospital da rede privada durante atendimento custeado
pelo Sistema Unico de Salde (SUS). A satde publica ndo s6 é um
direito fundamental do homem como também é um dever do Poder
Publico, expressdo que abarca, em conjunto, a Unido, os Estados-
membros, o Distrito Federal e os Municipios, nos termos dos arts. 2°
e 4° da Lei 8.080/1990, que trata do SUS. O funcionamento do SUS
€ de responsabilidade solidaria de todos os referidos entes, cabendo
a qualquer um deles a legitimidade ad causam para figurar no polo
passivo de demandas que objetivem garantir acesso a medicagéo ou
tratamento médico adequado a pessoas desprovidas de recursos
financeiros, consoante se extrai de farta jurisprudéncia do STJ.
Assim, as Unides, bem como os demais entes federativos, possuem
legitimidade para figurar no polo passivo de quaisquer demandas que
envolvam o SUS, inclusive as relacionadas a indenizatéria por erro
médico ocorrido em hospitais privados conveniados.” 136

Nota-se que a responsabilidade de efetivar o direito a saude € solidaria
entre todos os entes federativos, ou seja, a obrigacdo de assegurar a saude é

partilhada entre eles, dessa forma qualquer um, individualmente, ou todos esses

135 SILVA. José Afonso da. In Comentario Contextual A Constituicao, 42. ed., Sao Paulo:

MALHEIROS, 2007, p.768.

1% BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. STJ. Informativo de Jurisprudéncia. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=responsabilidade+sol
id%Elria+e+entes+federativos+e+direito+%EO0+sa%FAde+&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDI
CO>. Aceso em: 11 set. 2017.
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entes devem promover medidas para garantir a satde ou podem responsabilizados
de maneira administrativa ou judicial por ndo estarem cumprindo sua obrigacéo.

Os tribunais também reconhecem o dever dos entes federativos do
Estado em dar atendimento de saude integral as pessoas portadoras de doencas
gue ponham em risco a vida, como mostram algumas decisdes do STF no sentido
de preservar a vida do paciente por meio de medicamentos:

“PACIENTE COM “DIABETES MELITUS” — PESSOA DESTITUIDA
DE RECURSOS FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE —
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS DE USO
NECESSARIO, EM FAVOR DE PESSOA CARENTE - DEVER
CONSTITUCIONAL DO ESTADO (CF, ARTS. 5°, “CAPUT”, E 196) —
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. O
DIREITO A SAUDE REPRESENTA CONSEQUENCIA
CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A VIDA. - O
direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de
maneira responséavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econbmicas iddneas que visem a
garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito a saude — além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas — representa consequéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Pdublico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacdo no plano da organizacdo federativa
brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salude da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissao,
em grave comportamento inconstitucional. A INTERPRETACAO DA
NORMA PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem
por destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano
institucional, a organizacdo federativa do Estado brasileiro — 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.”*®’

Como demonstrado, o direito fundamental a saude é essencial para
manutengcdo do direito a vida. Portanto, o Estado ndo pode se mostrar

desinteressado em promover a saude da populacdo, sob pena de omissdo e

13" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. ARE no Agravo 685230. Relator Celso de Melo. 22
Turma. Julgado em: 05 mar. 2013. Disponivel em: <
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23085690/agreg-no-recurso-extraordinario-com-agravo-are-
685230-ms-stf> Acesso em: 13 set. 2017.



51

comportamento inconstitucional. Quando provocado, o Poder Judiciario
simplesmente exerce sua funcédo de aplicar o que a lei determina e de fiscalizar a
atuacdo administrativa quanto as normas constitucionais. Contudo ha a critica de
gue o excesso de demandas judiciais na area da saude tem sido prejudicial.

Em novembro de 2016 foi publicada na pégina online do Portal da
Satde® os seguintes dados a respeito dos recursos gastos com a judicializacdo da
saude:

“Em seis anos, foram destinados pela Unido R$ 3,2 bilh6es para
atender a determinagfes judiciais para a compra de medicamentos,
equipamentos, dietas, suplementos alimentares, gastos com
cirurgias, internagdes e depositos judiciais, um incremento de 797%
entre 2010 e 2015. Em 2016, até setembro, a cifra ja chega a R$
1,05 bilh&o. Até o final deste ano, a expectativa é que o gasto chegue
a R$ 1,6 bilhdo. Incluindo também estados e municipios, a
perspectiva é de que o gasto com determinacdes judiciais neste ano
chegue a R$ 7 bilhdes. “**°

Com essa informacdo € possivel observar o aumento exorbitante na
demanda de judicializacdes na area da salde em menos de um ano, aumentando
também o uso do dinheiro publico para atender as demandas individuais da
sociedade.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso, o excesso de judicializacdo pde em
risco a constancia das politicas publicas de saude e causa desordem a atividade
administrativa por desalinhar a aplicacdo dos recursos publicos em outras politicas
publicas. Para ele, a elevada gama de demandas individuais pleiteando o direito a
saude ndo é o meio mais eficaz para resolver a questdo da salde publica. **° Assim
0 problema ndo estaria na judicializacdo em si, mas no mecanismo usado para

ingressar no judiciario para buscar efetividade as politicas publicas de saude.

% Home Page. Portal da satde. Disponivel em: <http:/portalsaude.saude.gov.br/> Acesso em: 09

nov. 2016.

139 PENIDO, Alexandre. Judicializagdo: Ministério lanca projeto de apoio ao judiciario para as acdes

em saude. Portal da saude. Disponivel em:

<http://portalsaude.saude.gov.br/index.php/cidadao/principal/agencia-saude/26239-ministerio-lanca-
rojeto-de-apoio-ao-judiciario-para-as-acoes-em-saude.> Acesso em:09 nov. 2016

““BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito a sadde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Jurisprudencia

Mineira, Belo Horizonte, a. 60, n° 188, p. 29-60, jan./mar. 2009. Disponivel em:

<http://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/516/1/D3v1882009.pdf> Acesso em: 13 set. 2017.
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3.1.1) Qual o melhor caminho para atingir o principio da universalizacdo da saude?

O principio da universalidade da saude traz a concepcdo de que esse
direito deve ser proporcionado a todos os individuos do pais, e como fundamenta o
artigo 196 da Constituicdo, o Estado esta encarregado de promover a saude e assim
proteger o cidadao contra os riscos de doencas ou da piora das moléstias, como por
exemplo, a construir hospitais, disponibilizar procedimentos cirargicos, fornecer
medicamentos e realizar servicos de saneamento basico™*.

Segundo Carmen Teixeira, para atingir a universalizacdo é necessario
haver o estabelecimento de politicas publicas na forma de planos, programas ou

12 Inclusive é nesse

projetos que permitam o acesso a salde a todas as pessoas
sentido que o texto do artigo supracitado foi redigido e qual norma constitucional
deve ser efetivada. Contudo, como explica Luis Roberto Barroso, mesmo havendo o
fundamento, nem sempre ele é executavel por impossibilidade fatica'*®. Mas para
Artur Cortez Bonifacio, quando ha caréncia de recursos, a autoridade publica deve
garantir em primeiro lugar os direitos fundamentais de natureza social ou
programatica, para certificar ao menos uma protecdo minima possivel ao individuo
gue necessita do cumprimento do direito, para somente apds investir recursos em
outros projetos e metas™*.

Corrobora-se que efetuacdo da saude €, portanto, um ato essencial para
a existéncia de uma sociedade justa e universalista. Por isso o artigo 197 da

Constituicdo™*

compele os Poderes Publicos a formar medidas de regulamentacéo,
fiscalizacdo e controle das acdes e servicos de saude, permitindo a execucao direta
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado,
para haver a disponibilidade de procedimentos cirdrgicos e o fornecimento de

medicamentos.

11 CAPPELLETT], Priscilla; ANDRADE, Marilene. A questéo da judicializacdo da saude na realidade
juridica brasileira: um reflexo da omissdo do estado em seu dever de garantir este direito
fundamental. Revista Thesis Juris. RTJ, elSSN 2317-3580, S&o Paulo, V. 5, N.2, p. 402, Mai.-Ago.
2016 Disponivel em:
<file:///E:/Satde/A%20QUESTAO%20DA%20JUDICIALIZACAO%20DA%20SAUDE%20NA%20REAL
IDADE%20JURIDICA%20BRASILEIRA.pdf> Acesso em: 12 set. 2017

12 TEIXEIRA, Carmen. Os principios do Sistema Unico de Satde. 2011. Disponivel em:
<http://www.saude.ba.gov.br/pdf/OS_PRINCIPIOS DO_SUS.pdf>. Acesso em: 13 set. 2017.

148 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 221.

1% BONIFACIO, Artur Cortez. O Direito constitucional internacional e a protecdo dos direitos
fundamentais. v. 8. 1. ed. Sdo Paulo: Método, 2008. p.130.

145 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm> Acesso em: 13 set. 2017.
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Por ndo tratar de uma norma meramente programatica, as pessoas de
forma individual ou coletiva podem provocar o Poder Judiciério para atender ao seu
direito. Nesse sentido Mariana Figueiredo explica que o direito a saude da base para
se exigir por meio da via judicial a prestacdo de matérias variadas relevantes ao
direito a saude como leitos hospitalares, medicamentos, exames, cirurgias,
tratamentos e outros, geralmente frente ao Estado e as seguradoras de planos de
saude ™.

Entdo quando os planos, programas ou projetos de politicas publicas de
saude nao sao atingidos de forma universal, pelo argumento de ndo haver
possibilidade de fato, a melhor opgéo é provocar o Poder Judiciario a fim de analisar
a questdo caso a caso e dizer realmente se ndo é possivel atender ao pedido de
tutela restando ndo evidente a necessidade de aplica-lo ou realmente efetivar as

politicas publicas de saude.

3.2) Meios Processuais para efetivar o direito a satde no Brasil.

Por meio do fendmeno da judicializacdo da saude ocasionado pela
ineficiéncia das politicas publicas de saude, a sociedade busca o Poder Judiciario
como ultimo recurso para conseguir a efetivacao do direito social a saude.

O texto constitucional brasileiro assegura sete mecanismos
constitucionais, também chamados de “remédios constitucionais”, que oferecem
garantias juridicas aos cidaddos para exigirem a efetivacdo de normas
constitucionais por intermédio do Judiciario. Estes estdo dispostos no artigo 5° da
Constituicdo nos incisos: LXVII, LXIX, LXXIHI, LXX, LXXI e LXXIl que sao
respectivamente o habeas corpus, o mandado de seguranca, a acédo popular, o
mandado de seguranca coletivo, 0 mandado de injuncdo e o habeas data, e também
a acao civil publica prevista no artigo 129, inciso lll.

Os meios mais usados atualmente sdo as acbOes condenatérias de

obrigacdo de fazer ou de dar, o mandado de seguranca e a acdo civil publica

1% FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Algumas notas sobre a eficacia e efetividade do direito

fundamental a satde no contexto constitucional brasileiro. Boletim do Instituto de Salde. BIS, v. 12,
dez. 2010, n. 3, p. 16, 17.
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147
5

disciplinada pela Lei n. 7347/85™". Analisaremos qual desses ultimos tem se

mostrado mais efetivo.

3.2.1) Mandado de Seguranca

O mandado de Seguranca € uma acao constitucional de carater civil que
tem por objetivo salvaguardar direito liquido e certo quando o responsavel pela
ilegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuicbes do Poder Publico. O uso do Mandado de Seguranca
acontece quando o direito a ser defendido ndo é amparado pelo habeas-corpus, que
€ a acdao judicial que visa proteger a liberdade de locomocdao, ou pelo habeas-data,
que é a acao que pretende proteger acesso a informacéo, conforme disp6e o artigo
5° da Constituicdo, inciso LXIX:

“Art. 5. LXIX: Conceder-se-a mandado de seguranca para proteger
direito liquido e certo, ndo amparado por “"habeas-corpus" ou
"habeas-data", quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no
exercicio de atribuicdes do Poder Publico”.

Para Hely Lopes Meirelles o mandado de seguranca pode ser definido

como:

“O meio constitucional posto a disposicao de toda pessoa fisica ou
juridica, 6rgdo com capacidade processual, ou universalidade
reconhecida por lei, para a protecéo de direito individual ou coletivo,
liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
lesado ou ameacado de leséo, por ato de autoridade, seja de que
categoria for e sejam quais forem as funcdes que exerca. ” %

7z

Maria Helena Diniz explica que o direito liquido e certo é um direito
evidente, que nado precisa ser apurado, uma vez que esta determinado e porque sua
existéncia é incontestavel podendo ser exercido de maneira imediata'*°.

Em momento posterior, a Lei n° 12.016/09, regulou o mandado de
seguranga acrescentando em seu artigo 1° que esta acdo pode ser impetrada por

“qualquer pessoa fisica ou juridica que sofrer violagdo ou houver justo receio de

T GANDINI, Jo&o Agnaldo Donizeti; BARIONE, Samantha Ferreira; SOUZA, André Evangelista de.
A Judicializacdo do Direito a saude: a obtencéo de atendimento médico, medicamentos e
insumos terapéuticos por via judicial: critérios e experiéncias. p.42. Disponivel em: <
http://www.idisa.org.br/img/File/judicializacao.pdf>. Acesso em: 13 set. 2017.

1“8 MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca, 17. ed. atualizada por Arnoldo Wald. S&o
Paulo: Malheiros, 1996. p. 17.

% DINIZ, Maria Helena. Dicionério Juridico. Vol.1. 22 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005.
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sofré-la por parte de autoridade, seja de que categoria for e sejam quais forem as
fungbes que exerca.” Dessa forma, é possivel observar que o mandado de
seguranca individual tem o propdésito de proteger direitos individuais ou coletivos,
liquidos e certos, que foram, estdo ou poderao ser feridos por ato de autoridade.

Os direitos fundamentais sdo abarcados pelo conceito de direito certo,
entdo qualquer acao que prejudique ou possa ferir a efetivagdo desses direitos pode
ser objeto de mandado de seguranca. Esse remédio constitucional tem sido usado
para obrigar o Estado a efetivar e assegurar direitos, principalmente os direitos
fundamentais, situacao que inclui o pleito pela efetivacdo das politicas publicas de
saude.

Contudo, mesmo o Mandado de seguranca sendo um mecanismo
competente para proteger o direito fundamental social da saude e amplamente
utilizado, ele ndo mostra ser o meio mais eficaz para tanto por se tratar de uma agao
individual, uma vez que o Judiciario ndo atua plenamente a fim de aplicar o direito
reivindicado a um namero maior de pessoas, pois no ambito das a¢des individuais, a
atuacdo do poder Judiciario esta limitada a aplicacdo das politicas publicas ja
existentes.

Luis Roberto Barroso aduz que da interpretacdo do artigo 196 da
Constituicdo se entende que o Legislativo e o Executivo, ao elaborarem as politicas
publicas de saude, analisam as prioridades a serem supridas, bem como o0s
recursos disponiveis para tanto e também outras analises técnicas necessarias para
a eficacia de tais programas™°. Nesse sentir a Ministra Ellen Gracie orientou que é
inadequado que o Poder Judiciario forneca medicamentos que néo estédo na lista do
Programa de Dispensacédo em Carater Excepcional do Ministério da Saude, pois isso
resultaria em uma desorganizagdo da atuagdo administrativa, 0 que comprometeria
ainda mais as politicas publicas existentes™*.

Para Pedro da Silva Dinamarco, o meio mais eficaz para a tutela de
direitos difusos é a acéo civil publica, pois a protecdo pelos meios individuais nem

sempre é possivel, ou quando possivel sdo menos eficazes™®?.

%9 BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo execessiva: direito a satde,

fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacao judicial. Interesse Publico,
Belo Horizonte, n. 46, 2007. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em:
13 set. 2017.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. Suspenséo de Seguranca (SS) 3073/RN. Ministra Ellen
Gracie.

2 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 16.
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3.2.2) Acéao Civil Publica

A acgdo civil publica € consagrada na Constituicdo de 1988 como uma
acao constitucional e € regulada pela Lei n°. 7.347, de 24 de julho de 1985. No
primeiro artigo a lei estabelece a finalidade da acéo civil publica, sendo ela
responsavel por reprimir ou mesmo prevenir danos:

“‘ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor
artistico, estético, historico, turistico e paisagistico, a qualquer outro
interesse difuso ou coletivo, por infracdo da ordem econdbmica, a
ordem urbanistica, a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos
ou religiosos e ao patriménio publico e social”.

Segundo Caio Méarcio Loureiro, a acdo civil publica € acédo coletiva e
instrumento processual que tem o objetivo de proteger interesses nao penais,
trazendo como objeto de seu pedido a tutela jurisdicional de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, que sdo definidos no artigo 81 do Cddigo de
Defesa do Consumidor*>® como sendo:

“direitos difusos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato, os coletivos os transindividuais, de natureza indivisivel de
gue seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base e os
individuais homogéneos os decorrentes de origem comum.”

Conceituando a acéo civil publica, Paulo Affonso Leme Machado ensina
que ela é chamada de civil porque tramita perante o juizo civil*®*. E é chamada de
publica pois defende bens que compdem o patrimbnio social e publico, assim como
os interesses difusos e coletivos, com o objetivo de dar cumprimento as obrigacdes
de fazer ou nédo fazer e/ou a condenacdao em dinheiro, conforme orienta o artigo 3°
da Lei 7.347/1985.

Esta acdo é um instrumento de tutela coletiva de direitos, o que
compreende, portanto, a representacdo de um grupo de pessoas nos termos do
artigo 5° da Lei. Conforme elucidado por Pedro da Silva Dinamarco, € de interesse
da acgdo civil pablica tutelar um grande numero de pessoas por meio de um unico

processo™>®. Como resultado benéfico, h4 a possibilidade de descongestionamento

153 BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8078.htm>. Acesso em: 13 set. 2017.

** MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 13. ed. revista, atualizada e
ampliada, Malheiros Editores, p. 385.

%5 DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 1.
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do Judiciario em relacdo as muitas demandas individuais nele existentes e
unificacdo do entendimento da norma, o que permite que o direito seja aplicado de
forma mais igualitaria e mais abrangente.

O STF deferiu em decisédo recente a ampliacdo do niumero de leitos no
estado do Ceara. Esse é um exemplo de como por meio de uma decisdo em sede
de Acdo Civil Publica se pode beneficiar um ndmero maior de pessoas, em
detrimento de acdes individuais. Segue a decisao:

“‘RECURSO EXTRAORDINARIO. ADMINISTRATIVO E
CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. POLITICAS PUBLICAS.
OBRIGACAO DE FAZER. AMPLIACAO DO NUMERO DE LEITOS
EM UNIDADE DE TERAPIA INTENSIVA — UTl. CONTROVERSIA
ACERCA DO DEFERIMENTO OU INDEFERIMENTO DE MEDIDAS
CAUTELARES, PROVIMENTOS LIMINARES OU ANTECIPACAO
DE TUTELA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. INADMISSIBILIDADE
DO RECURSO EXTRAORDINARIO. INCIDENCIA DA SUMULA 735
DO STF. RECURSO DESPROVIDO. Deciséao: Trata-se de recurso
extraordinario, manejado com arrimo na alinea a do permissivo
constitucional, contra acérdao que assentou, in verbis: “AGRAVO DE
INSTRUMENTO. ACP. PLANOS GOVERNAMENTAIS
PROGRESSIVOS (4 ANOS) DE AMPLIACAO DO NUMERO DE
LEITOS DE UNIDADES DE TERAPIA INTENSIVA - UTIS, NO
ESTADO DO CEARA. INCONTROVERSO A INSUFICIENCIA
CRONICA DOS QUANTITATIVOS DOS LEITOS DE UTIS
DISPONIVEIS. RESERVA DO POSSIVEL. NAO APLICACAO.
AUSENCIA DE VIOLACAO DO PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES. AUSENCIA DOS REQUISITOS NECESSARIOS A
CONCESSAO DO EFEITO SUSPENSIVO. MANUTENCAO DA
DECISAO AGRAVADA. 1. Agravo de instrumento, com pedido de
efeito suspensivo, em face de decisdo que, nos autos da Agéo Civil
Publica 807044-20.2014.4.05.8100, deferiu tutela antecipada no
sentido de que sejam compelidos os entes publicos demandados
(Unido Federal, Estado do Ceara, e o Municipio de Fortaleza) a
apresentarem em juizo e promoverem a execug¢do, no ambito de
suas respectivas atribuicdes, de planos governamentais progressivos
de ampliacdo do nimero de leitos de Unidades de Terapia Intensiva -
UTIs, no Estado do Ceard, em especial, no Municipio de Fortaleza,
em um periodo maximo de 04 (quatro) anos. (...)" (RE 1070821 / CE
— CEARA. RECURSO EXTRAORDINARIO. Relator(a): Min. LUIZ
FUX. Julgamento: 31/08/2017)*°

%% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. (RE) RE1070821, Relator: Min. LUIZ
FUX, julgado em 31/08/2017, publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-068 DIVULG 04/04/2017
PUBLIC 05/04/2017Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000328770&base=baseMonocrat
icas> Acesso em: 13 set. 2017
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Corrobora-se que a Acdo Civil Publica é o instrumento processual mais
adequado no ambito da judicializacdo das politicas publicas, como também assegura a
ementa do Supremo a seguir:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO (LEI
N° 12.322/2010) — CUSTEIO, PELO ESTADO, DE SERVICOS
HOSPITALARES PRESTADOS POR INSTITUICOES PRIVADAS
EM BENEFICIO DE PACIENTES DO SUS ATENDIDOS PELO
SAMU NOS CASOS DE URGENCIA E DE INEXISTENCIA DE
LEITOS NA REDE PUBLICA — DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA
A SAUDE E DE PROTECAO A VIDA RESULTANTE DE NORMA
CONSTITUCIONAL — OBRIGACAO JURIDICO-CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AOS ESTADOS — CONFIGURACAO, NO CASO,
DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO — DESRESPEITO A CONSTITUICAO
PROVOCADO POR INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) —
COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE DA LEI
FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A quest&o da
reserva do possivel: reconhecimento de sua inaplicabilidade, sempre
gue a invocagdo dessa clausula puder comprometer o ndcleo basico
gue qualifica o minimo existencial (rtj 200/191-197) — o papel do
poder judiciario na implementacdo de politicas publicas instituidas
pela constituicdo e ndo efetivadas pelo poder publico — a formula da
reserva do possivel na perspectiva da teoria dos custos dos direitos:
impossibilidade de sua invocacdo para legitimar o injusto
inadimplemento de deveres estatais de prestacéo
constitucionalmente impostos ao poder publico — a teoria da
“restricdo das restrigdes” (ou da “limitagao das limitagbes”) — carater
cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas
de conteudo programético, que veiculam diretrizes de politicas
publicas, especialmente na area da saude (cf, arts. 6°, 196 e 197) — a
questdo das “escolhas tragicas” — a colmatacdo de omissbes
inconstitucionais como necessidade institucional fundada em
comportamento afirmativo dos juizes e tribunais e de que resulta uma
positiva criacdo jurisprudencial do direito — controle jurisdicional de
legitimidade da omissé@o do poder publico: atividade de fiscalizacdo
judicial que se justifica pela necessidade de observancia de certos
pardmetros constitucionais (proibicdo de retrocesso social, protecéo
ao minimo existencial, vedagé@o da protecao insuficiente e proibicdo
de excesso) — doutrina — precedentes do supremo tribunal federal em
tema de implementacdo de politicas publicas delineadas na
constituicdo da republica (rtj 174/687 — rtj 175/1212-1213 — rij
199/1219-1220) — existéncia, no caso em exame, de relevante
interesse social. 2. acdo civil publica: instrumento processual
adequado a protecao jurisdicional de direitos revestidos de
metaindividualidade — legitimacao ativa do ministério publico (cf, art.
129, iii) — a fungao institucional do ministério publico como “defensor
do povo” (cf, art. 129, i) — doutrina — precedentes. 3.
responsabilidade solidaria das pessoas politicas que integram o
estado federal brasileiro, no contexto do sistema Unico de saulde
(sus) — competéncia comum dos entes federados (unido, estados-
membros, distrito federal e municipios) em tema de protecdo e
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assisténcia a saude publica e/ou individual (cf, art. 23, ii).
determinacdo constitucional que, ao instituir o dever estatal de
desenvolver acbes e de prestar servicos de saude, torna as pessoas
politicas responsaveis solidarias pela concretizagdo de tais
obrigagdes juridicas, o que lhes confere legitimagdo passiva “ad
causam” nas demandas motivadas por recusa de atendimento no
ambito do sus — consequente possibilidade de ajuizamento da agéo
contra um, alguns ou todos o0s entes estatais — precedentes —
RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO.
(ARE 727864 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda
Turma, julgado em 04/11/2014, ACORDAO ELETRONICO DJe-223
DIVULG 12-11-2014 PUBLIC 13-11-2014)*’

De outra quadra, acerca do entendimento sobre ser inadequado que o
Poder Judiciario aplique politicas publicas de saude, além das pré-estabelecidas
pelos Poderes Legislativo e Executivo, sob a suposi¢cdo que esses entes fazem uma
avaliacdo mais completa da eficacia, da necessidade de distribui-los ou a respeito
dos recursos disponiveis para executar as politicas publicas de saulde,
especialmente no que diz respeito ao fornecimento de medicamentos, Luis Roberto
Barroso aduz que as listas de medicamentos fornecidas pelos programas ou
projetos de direito & salde podem ser objeto de discussdo em acdes coletivas'®®,
pois a presuncao feita ndo é absoluta e cabe ao judiciario fiscalizar a lei e resguarda-
la contra possiveis abusos causados pelos entes Legislativo ou Executivo e, além
disso, pode complementar a lista de medicamentos, garantindo maior seguranca a
sociedade.

Para o autor, por ser realizada no ambito das acdes coletivas a revisdo da
lista de medicamentos fornecida pelos outros entes federativos, a decisdo produzira
efeitos erga omnes no limite territorial da jurisdicdo de seu prolator, preservando o
principio da igualdade e da universalidade do atendimento, beneficiando muito mais

pessoas do que se beneficiaria por um mandado de seguran(;a\159

. Isso é possivel
porque nas ac¢des individuais, 0 juiz tem o objetivo de solucionar o caso concreto e

assim acaba ndo se atentando as necessidades relevantes da sociedade. Nesse

5" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STF. Agravo. ARE 727864 AgR. Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em 04/11/2014.

®BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuacgao judicial. Interesse Publico,
Belo Horizonte, n. 46, 2007. Disponivel em: <http://s.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em:
13 set. 2017.

Y BARROSO, Luis Roberto. Judicializag&o, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. 2008.
Disponivel em:
<http://www.direitofranca.br/direitonovo/FKCEimagens/file/ArtigoBarroso_para_Selecao.pdf> Acesso
em: 13 set. 2017.
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sentido Barroso lembra que no ambito da acdo coletiva pode-se alocar recursos e
definir prioridades em caréater geral, e que também se faz uma andlise do contexto
integral das politicas publicas debatidas de uma forma mais eficiente, pois o
Ministério Publico, qual legitimado ativo, tem mais condicbes de levar aos autos
elementos necessérios para a comprovacdo da necessidade de aplicagcdo ou
ampliacdo das politicas publicas que visam efetivar o direito fundamental social a

saude.
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CONCLUSAO

Por meio da presente pesquisa demonstramos o arcabouco teorico do
direito a saude, evidenciando a fundamentalidade do direito a saude por meio dos
principios basilares do ordenamento juridico brasileiro como o principio da dignidade
da pessoa humana, da igualdade, da universalidade, do minimo existencial,
evidenciando que o direito a saude € essencial para atingir o principio da dignidade
da pessoa humana e o respeito ao direito a vida. Analisamos a relacéo entre os trés
poderes e a interferéncia que pode existir entre eles para que ocorra 0 cumprimento
das leis constitucionais, concluindo que é responsabilidade de todos os poderes

garantir o direito a saude.

Logo apds, tratamos da forma com que o direito & saude foi acolhido
pelas constituicdes brasileiras e em seguida consagrado como direito fundamental
social na Constituicdo de 1988, bem como mostramos que o direito fundamental
social a saude deve ser garantido por todos os entes federativos do Estado por meio
de politicas publicas que respeitem os principios do Sistema Unico de Salde — SUS,
a equidade, integralidade e universalidade. Assim analisamos algumas politicas
publicas de saude que foram implementadas no Brasil. Abordamos a questdo da
judicializac&o de politicas publicas na area da saude, mostrando sua diferenca com
relacdo ao ativismo judicial, bem como demonstramos as vantagens e desvantagens
desse fenbmeno para a sociedade e para o Estado, concluindo que a judicializacao

é eficaz na busca pela seguranca do direito a saude.

Finalmente abordamos quais sdo o0s principais desafios que a
universalizagdo do direito a saude tem enfrentado, como a sobrecarga de
excessivas demandas judiciais nos tribunais brasileiros que pleiteiam pela garantia
do direito a saude. Rebatemos os argumentos de que a clausula da Reserva do
Possivel deve ser aplicada para limitar a acao prestacional do Estado ao conferir
direitos sociais, devendo assim prevalecer o principio do minimo existencial. Bem
ficou demonstrado que o Poder Judiciario é ente legitimo para efetivar politicas
publicas de saude, quando provocado, e apontamos dois mecanismos utilizados
para ingressar com o pedido de efetivacéo de politicas publicas de saude, a saber, o
Mandado de Seguranca e a Acdo Civil Publica, sugerindo como solucdo para

alcancar o principio da universalizagdo da salde ingressar no processo de
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judicializacdo com as acdes coletivas, como a Acdo Civil Publica, ao invés das
acOes individuais como o Mandado de Seguranca, pois por meio delas € possivel
dar celeridade ao processo de judicializacdo e garantir de maneira mais abrangente

a efetividade das politicas publicas de saude.
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