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RESUMO

O presente trabalho busca analisar a questdo da judicializagdo como forma de efetivagdo do
Direito Fundamental Social a Saude, utilizando-se, para isso, as Teorias do Minimo
Existencial e da Reserva do Possivel, argumentos utilizados para se defender ou ndo a
intervencao do Poder Judiciario para garantia daquele direito. Para tal fim, procurou-se, de
inicio, firmar as balizas dos Direitos Fundamentais, estabelecendo um delineamento historico
das suas origens até a sua estabilizagdo nos Tratados Internacionais sobre Direitos do Homem,
elencando-se sua teoria justificadora e seu fundamento jus-filosofico. Em seguida, por ser o
Direito a Satde um direito social, prestacional, foi abordado o conceito e fundamento dos
direitos sociais, assim como a problematica da sua efetividade, em razdo da necessidade de
uma agao e, consequentemente, dos investimentos financeiros por parte do Estado para sua
concretizacdo. Nesse ponto, foram analisados, também, os principios que norteiam a garantia
do Direito a Satde, com destaque para a efetividade insuficiente apresentada pelo Poder
Publico e o dever constitucionalmente previsto de garantia desse direito ao cidaddo por parte
do Estado. Em seguida, foi examinada a questdo da crescente Judicializagdo do Direito a
Saude, enfatizando-se a necessidade dessa medida para sua garantia, frente a inércia do
Estado no cumprimento deste direito fundamental, analisando-se especificamente as Teorias
do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel, como argumentos garantidores e limitadores
da prestagdao do Direito a Saude. A metodologia utilizada para produgao do trabalho pode ser
caracterizada como bibliografica e documental — haja vista ter utilizado material j& publicado
¢ informagdes que ainda ndo receberam tratamento analitico — com amparo no método
dedutivo. Por fim, foram feitas consideragdes finais acerca da tematica trabalhada,
recomendando-se que novas posturas sejam adotadas a fim de se chegar a uma solucao
adequada para o problema que foi levantado.

Palavras-Chave: Judicializacdo do Direito a Satde. Minimo Existencial. Reserva do
Possivel.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the question of judicialization as a form of enforcement of
the social fundamental Right to Health, using, for this, the Theories of the Existential
Minimum and the Reserve of the Possible, arguments used to defend or not the intervention of
the Judiciary to guarantee that right. For such purpose, it sought, initially, to firm the beacons
of the fundamental rights, establishing a historical delineation from its origins to its
stabilization in international treaties on human rights, listing its justifying theory and its legal
philosophy foundation. Next, once the right to health is a social, utility right, it was
approached the concept and the foundation of the social rights, as well as the problematic of
its effectiveness, due to the necessity of action and, consequently, of financial investments of
the State for its concretization. In this point, it was analyzed, too, the principles that guide the
guarantee of the right to health, highlighting the insufficient effectiveness presented by the
Public Power and the constitutionally prescribed obligation to guarantee this right to the
citizen by the State. Then, it was examined the question of the rising judicialization of the
right to health, emphasizing the necessity of this measure for its guarantee, against the inertia
of the State in fulfilling this fundamental right, analyzing specifically the theories of the
existential minimum and the reserve of the possible, as arguments that guarantee and limit the
provision of the right to health. The methodology used for the production of the work can be
characterized as bibliographical and documentary — for having leaned over public access
materials and data that have not yet received analytical treatment— based on the deductive
method. Finally, it was done final considerations about the theme worked, recommending
that new positions be adopted in order to achieve an appropriate solution to the problem that
has been raised.

Keywords: Judicialization of the Right to Health. Existential Minimum. Reserve of the
Possible .
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o cumprimento e efetivagdo do direito
social a satde pelo Poder Publico, bem como o papel do Poder Judiciario frente as demandas,
na seara da satude, que lhe sdo apresentadas. Para isso, far-se-4 uma ponderagdo entre o uso da
Teoria da Reserva do Possivel e a Teoria do Minimo Existencial.

Em razdo da crescente judicializacdo para concretizagcdo das politicas de saude, o
Estado passou a adotar a teoria da reserva do possivel como forma de argumento para tentar
excluir a possibilidade de intervencdo do Poder Judicidrio nas Politicas Publicas
Governamentais. Em contrapartida, ¢ crescente o entendimento de que os Direitos Sociais sdo
Direitos Fundamentais, subjetivos e dotados de aplicabilidade imediata, ndo podendo ser
tolhidos em face da reserva do possivel, cabendo ao Estado garantir, ao individuo, o minimo
para sua existéncia digna.

A relevancia social e juridica do tema decorre da crescente falta de cumprimento do
Direito a Saude pelo Estado, sendo cada vez mais frequente a busca do cidadao pelo Poder
Judiciario para que lhe sejam garantidas as mais diversas formas de prestagao da saude, como
o fornecimento de medicamentos, insumos, a realizacdo de atendimentos médicos ¢ exames, a
busca por leitos hospitalares e cirurgias.

Como objetivos especificos, buscou-se firmar o conceito e delineamento historico dos
direitos fundamentais, da sua origem at¢ a sua plena estruturagdo nos documentos nacionais e
internacionais, a teoria dos direitos fundamentais e os fundamentos que asseguram os direitos
sociais ndo apenas como direitos prestacionais, mas como direitos fundamentais, passiveis,
portanto, de judicializacdo, assim como defendem grandes doutrinadores, a exemplo de
Robert Alexy, Ingo Wolfgang Sarlet ¢ Ricardo Lobo Torres.

O trabalho foi dividido em quatro capitulos, fazendo-se, nos capitulos iniciais, um
tracado sobre as teorias e principios que fundamentam os direitos fundamentais e sociais,
assim como suas posi¢oes nos textos internacionais sobre direitos humanos e na Constituicdo
da Repuiblica Federativa do Brasil. Tratar-se-a também, nesse inicio, sobre a efetividade do
Direito a Saude, bem como a auséncia do seu cumprimento por parte do Estado.

No terceiro capitulo serd feita uma anélise da judicializagdo do direito a satide, bem
como uma avaliacdo da importdncia da intervencdo do Poder Judiciario para a efetiva
concretizacdo desse direito. Nesse capitulo sera feita, também, uma analise do Direito a Saude

aplicado a Teoria do Minimo Existencial e a Teoria da Reserva do Possivel, para que se possa
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chegar a uma conclusdo logica do impacto que o uso de uma outra teoria pode causar na vida
do cidadao.

No quarto capitulo, serdo desenvolvidas as consideragdes finais acerca do tema
trabalhado, procurando-se fazer sugestoes para solucao da problematica da falta de efetivacao
e, consequentemente, do excesso de judicializagdo das questdes que envolvem o direito de
prestacdo a satde.

Como metodologia, a pesquisa pode ser classificada como analitica-descritiva, de tipo
qualitativa, amparada no método dedutivo, caracterizando-se como bibliografica e
documental, por ter se pautado no uso de livros, especialmente livro de direito constitucional
¢ direitos fundamentais, como as obras de Alexy (2006), Sarlet (2009) e Bulos (2014),
revistas, artigos, jurisprudéncias e compilagdes juridicas, a fim de se fundamentar o

desenvolvimento do trabalho.
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2 TEORIA GERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1 CONCEITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tratar sobre o Direito a Saude, sua aplicacdo, efetividade e importancia para o meio
social, exige que, antes de tudo, seja tragado um delineamento historico da teoria dos direitos
fundamentais, a fim de que se explicitem os fundamentos para formalizagdo do Direito a
Satde como um Direito Fundamental, previsto nos tratados internacionais € no ordenamento
juridico interno como um direito de prestacdo estatal positiva.

Os direitos fundamentais, também chamados de direitos humanos fundamentais,
direitos publicos subjetivos, direitos humanos, apesar de a doutrina trazer pequena diferenca
entre a terminologia direitos humanos e direitos fundamentais, elencando aqueles como sendo
direitos previstos no ambito externo (tratados, convengdes) e os direitos fundamentais como
aqueles previstos no ordenamento juridico interno do Estado, sdo direitos que buscam garantir
as liberdades individuais, assegurar o bem-estar, a igualdade e a solidariedade dos individuos
perante o Estado, sdo, em sintese, direitos inerentes a condigdao de ser humano, pertencentes a
todos e considerados bdasicos para qualquer individuo, como o direito a vida, a educagdo, a
moradia, a alimentagdo, a satide e ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Afirma o professor Bulos (2014, p. 525), tratando sobre o tema em seu curso de
direito constitucional, que:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna

livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condi¢do
econdmica ou status social.

O ilustre professor acrescenta, ainda, que “sem os direitos fundamentais, o homem né&o
vive, ndo convive e, em alguns casos, ndo sobrevive” (BULOS, 2014, p. 525).
Moraes (2011, p. 10), corroborando com essa premissa, utilizando as terminologias

direitos humanos e direitos fundamentais como sindnimas, elenca que:

Os direitos humanos fundamentais, portanto, colocam-se como uma das previsdes
absolutamente necessarias a todas as constituicdes, no sentido de consagrar o
respeito a dignidade humana, garantir a limitagdo de poder e visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana.

[...]

A previsdo desses direitos coloca-se em elevada posicdo hermenéutica em relacao
aos demais direitos previstos no ordenamento juridico, apresentando diversas
caracteristicas: imprescindibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,
inviolabilidade, universalidade, efetividade, interdependéncia e
complementariedade.
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Os direitos fundamentais existem, portanto, para garantir as condigdes de existéncia do
homem, sdo eles instituidores da igualdade, liberdade e dignidade dos individuos, positivados

apos anos de evolucdo historica e revolugdes sociais.

2.2 HISTORICO E GERACOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Assim como a propria civilizagdo humana, os direitos fundamentais passaram por
diversas fases, até que se apresentassem como hoje os conhecemos. Eles sdo frutos de
diversas lutas e revolugdes sociais, dos levantes sociais contra o poder ¢ a opressao,
modificaram-se com o tempo, foram reduzidos em algumas épocas e exaltados em outras,
aplicados de formas diferentes ao se levar em conta as caracteristicas sociais vividas no
momento de sua aplicagdo, sofreram eles, portanto, relevante evolucado historica.

Mendes (2014, p. 189), trabalhando o tema, elencou que:

Essa evolugdo ¢ impulsionada pelas lutas em defesa de novas liberdades em face de
poderes antigos — ja que os direitos fundamentais costumam ir-se afirmando
gradualmente — e em face de novas fei¢des assumidas pelo poder.

Para que se entendam os direitos fundamentais, em especial os direitos fundamentais
sociais, principal interesse desse trabalho, ¢ primordial compreender, assim, 0s passos que se
seguiram até que eles se firmassem da forma pela qual hoje estdo prescritos na Constituicdo
Federal e nos Tratados Internacionais, ndo sendo possivel entendé-los sem conhecer sua base
historica, sua epigénese, sua formagao e a alavanca para o seu desenvolvimento.

Ainda segundo o autor por ultimo citado, “o recurso a Historia mostra-se
indispenséavel para que a vista da génese e dos direitos fundamentais, cada um deles se torne
mais bem compreendido” (MENDES, 2014, p. 189).

Moraes (2011, p. 6) aponta o primeiro sinal do nascimento dos direitos fundamentais
ainda no ano 3.000 a.C., na regido da Mesopotamia. Conforme o ilustre doutrinador, naquela
regido ja era possivel identificar resquicios de mecanismos de protecdo do individuo em
relagdo ao Estado.

Outros doutrinadores, a exemplo do professor Comparato (2010), vdo ainda mais
distante, fixando a primeira manifestacao dos direitos fundamentais nos séculos XI e X a.C.,
quando se instituiu, sob Davi, o reino unificado de Israel, tendo como capital Jerusalém

(COMPARATO, 2010, p. 53).
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Apesar desse dissenso quanto as primeiras manifestagdes dos direitos fundamentais, ¢
unanime a concordancia de que os documentos mais importantes que dao inicio aos direitos
fundamentais como conhecemos hoje sdo os pactos e cartas de franquias, com destaque para a
Magna Charta Libertatum (1215), firmado pelo Rei Jodo Sem-Terra, que estabeleceu as bases
do devido processo legal, liberdade de locomogdo e acesso a justica. Nesse contexto, o
professor Canotilho (1993) escreveu que a “Magna Charta Libertaum, embora contivesse
fundamentalmente direitos estamentais, fornecia ja abertura para a transformagao dos direitos
corporativos em direitos do Homem” (CANOTILHO, 1993, p. 527). Também como
documentos de relevante importancia no balizamento dos direitos fundamentais estdo a
Petition of Right (1628) e o Habeas Corpus Amendment Act (1679).

Em 1689, outorgada pelo Principe de Orange, nasce o Bill of Right, que teve como
principal ato o fortalecimento do principio da legalidade, ao impedir que o rei pudesse
suspender leis ou a execugdo das leis sem o consentimento do parlamento (MORAES, 2011,
p- 8).

Ja em 1776, fruto das revolucdes Norte Americanas, nasce a Declaragdo de Direitos da
Virginia, tida para Bulos (2014, p. 527) como o primeiro instrumento que assegurou os
direitos fundamentais antes da Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos. A
Declaracdo de Direitos da Virginia, além de tratar de direitos ja antes discutidos, como o
devido processo legal e o principio da legalidade, proclamou o direito a vida, a liberdade e a
propriedade.

Tratando sobre a importincia da Declaracdo de Direitos da Virginia, Comparato
(2010, p. 62) afirma que:

O artigo I da Declaracdo que o ‘bom povo da Virginia’ tornou piblica, em 16 de
junho de 1776, constitui o registro de nascimento dos direitos humanos na historia.
E o reconhecimento solene de que todos os homens sio igualmente vocacionados,
pela sua natureza, ao aperfeicoamento constante de si mesmos. A ‘busca da
felicidade’, repetida na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, duas
semanas apos, ¢ a razdo de ser desses direitos inerentes a propria condi¢do humana.
Uma razdo de ser imediatamente aceita por todos os povos, em todas as épocas e
civilizagdes.

Ainda em 1776, nasce a Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos, elencando
que todos os homens sdo criados iguais, dotados pelo criador de certos direitos inalienaveis,
dentre os quais estdo a vida, a liberdade e a procura da felicidade. E, por conseguinte, um
documento de relevante valor histérico na formacdo dos direitos do homem, firmando a
igualdade entre os individuos e dando ao povo o direito de destitui¢do de governantes que

tivessem por intuito a “destrui¢do” dos direitos por ela firmados.
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Em 1789, fruto da Revolucdo Francesa, a Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem e do Cidadao reafirma os ideais de liberdade e igualdade entre os homens, ja
previstos na Declaragdo de Independéncia dos Estados Unidos. O documento Francés anotou,
ainda, a anterioridade em matéria penal, o principio da legalidade, a presun¢ao de inocéncia, o
principio da reserva legal. O primeiro artigo da Declaracdo de 1789 inicia o documento
informando que “Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais sO
podem fundamentar-se na utilidade comum”.

A Assembleia Geral das Nagdes Unidas, mais de um século e meio depois de
outorgada a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo, em Paris, proclama
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), internacionalizando a defesa pelos
direitos do homem. A luta pelos direitos fundamentais, a partir de entdo, ganhou nova
roupagem, pois os Estados passaram a prever os direitos fundamentais em seus ordenamentos
juridicos. O preambulo da DUDH enunciou que “Agora, portanto, a Assembleia Geral
proclama a presente Declaragdo Universal dos Direitos Humanos como o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nacdes”. A DUDH, até hoje, ¢ o documento
internacional mais relevante na defesa dos direitos fundamentais.

Delineando a evolugdo historica dos direitos fundamentais, apoés a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao, a qual, como j& dito, balizou os ideais de igualdade e
liberdade, Comparato (2010, p. 62) certificou que “Faltou apenas o reconhecimento da
fraternidade, isto ¢, a exigéncia de uma organizacdo solidaria a vida em comum, o que sO se
logrou alcangar com a Declaragdo Universal de Direitos Humanos”. O ilustre autor estava a
falar do artigo 1* da DUDH, que firmando os ideais das revolugdes francesas (liberdade,
igualdade e fraternidade), afirmou que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade”.

No Brasil, todos os textos constitucionais, incluindo a constituicao do império (1824),
previram declaracdes de direitos. A Carta de 1824, inclusive, foi a primeira do mundo a
expressar, em termos normativos, os direitos do homem, antes mesmo da Carta Belga de
1831, tida como pioneira nesse campo (BULOS, 2014, p. 527).

José¢ Afonso da Silva (2005, p. 170) informa a importancia que todos os textos
constitucionais brasileiros deram aos direitos fundamentais, elencando também a Carta do
Império como o primeiro a positivar os direitos humanos:

As Constituigdes brasileiras sempre inscreveram uma declaracdo dos direitos do
homem brasileiro e estrangeiro residente no pais. J& observamos, antes, até, que a
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primeira constituicdo, a Subjetivar e positivar os direitos do homem, dando-lhes
concregdo juridica efetiva, foi a do Império do Brasil, de 1824, anterior, portanto, a
da Bélgica de 1831, a que se tem dado tal primazia.

Nenhuma das constitui¢cdes brasileiras foi tdo expressiva em termos de previsdo de
direitos fundamentais, contudo, quanto a Constituicdo de 1988. A Carta de 1988, pautada nos
ideais assegurados pela Declaragdo Universal de Direitos Humanos, ampliou as liberdades
publicas, restabeleceu direitos e garantias que haviam sido tolhidos nos vinte anos de periodo
ditatorial e erigiu a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democratico de
Direito. A Constituigdo promulgada em 5 de outubro de 1988 restaurou a preeminéncia do
respeito aos direitos individuais, proclamados juntamente com significativa série de direitos
sociais (MENDES, 2014, p. 139).

Ainda tratando dessa perspectiva historica, os direitos fundamentais foram divididos,
tendo por base a época de seu nascimento, em trés geragoes, tese formulada por Karel Vasak,
em conferéncia ministrada em 1979, no Instituto Internacional de Direitos Humanos, em
Estrasburgo (CANOTILHO, 2010, p. 135). Na verdade, alguns doutrinadores, a exemplo do
professor Bulos (2014, p. 528-530), ja falam em seis geracdes de direitos fundamentais,
porém, nos privemos tratar sobre as trés principais geragoes, de aceitacdo unanime na doutrina
constitucional.

A primeira geragdo dos direitos fundamentais surgiu nos séculos XVII e XVIII, fruto
das revolugdes francesas e americana, imbuidos dos ideais de liberdade pregados nas lutas
sociais. S3o chamados de direitos de primeira geragdo, pois foram os primeiros a ser
reconhecidos em um texto constitucional. Essa geracdo inaugura-se como florescimento dos
direitos e garantias individuais cldssicos, os quais encontravam na limitacdo do poder estatal
seu embasamento (BULOS, 2014, p. 528).

Os direitos de primeira geragdo, entdo, sdo aqueles que exigem prestagdes negativas
do Estado, visto na época como o grande opressor da sociedade. Esses direitos exigem um nao
fazer, uma ndo interven¢do dos governantes na vida do individuo. Corroborando com essa
premissa, afirma Mendes (2014, p. 180):

Pretendia-se, sobretudo, fixar uma esfera de autonomia pessoal refratdria as
expansdes do Poder. Da esses direitos traduzirem-se em postulados de abstengdo dos

governantes, criando obrigacdes de ndo fazer, de ndo intervir sobre aspectos da vida
pessoal de cada individuo.

Sao exemplos classicos dos direitos fundamentais de primeira geracdo o direito a vida,
o direito a liberdade de expressdo, a liberdade religiosa, a liberdade de reunido, a

inviolabilidade do domicilio, o direito de associacao, entre outros.
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A segunda geragdo de direitos fundamentais, foco deste trabalho, nasce do pos
Primeira Guerra Mundial, resultado do descaso do Estado frente aos problemas sociais.
Nasce, portanto, a necessidade da busca por politicas distributivas e, consequentemente, por
prestagoes positivas por parte dos governantes, exigindo-se, aqui, um fazer. Sdo também
conhecidos como Direitos Fundamentais Sociais, representados, principalmente, pelo direito a
subsisténcia digna do homem, o direito a satide e direitos relacionados ao trabalho.

Segundo Mendes (2014, p. 182):

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geragdo dos direitos
fundamentais, a ser atendido por direitos a prestagdo e pelo reconhecimento de
liberdades sociais — como a de sindicalizagdo e o direito de greve. Os direitos de
segunda geragdio sdo chamados de direitos sociais, ndo porque sejam direitos de
coletividade, mas por se ligarem a reinvindicagdes de justica social — na maior parte
dos casos esses direitos tém por titulares individuos singularizados.

J& os direitos de terceira geracdo sdo os considerados direitos coletivos por exceléncia,
isso porque se destinam a coletividade, sdo voltados para a humanidade como um todo,
diferentemente dos direitos sociais que, como dito, geralmente tém individuos singulares
como titulares. Os direitos de terceira geracdo sdo aqueles que englobam os direitos de
solidariedade e fraternidade. Nas palavras de Bulos (2014, p. 529),

Os direitos difusos em geral, como o meio ambiente equilibrado, a vida saudavel e
pacifica, o progresso, a autodeterminagdo dos povos, o avanco da tecnologia, sdo
alguns dos itens componentes do vasto catdlogo dos direitos de solidariedade,

prescritos nos textos constitucionais hodiernos, e que constituem a terceira geracao
dos direitos humanos fundamentais.

Em que pese essa divisdo em geracdes dos direitos fundamentais, elas ndo devem ser
entendidas como sobrepostas umas as outras, pois o nascimento dos direitos de segunda
geracdo nao exclui os direitos de primeira geracdo, uma vez que essa divisdo dos direitos
fundamentais em geragdes ¢ estabelecida apenas para situar as diferentes espécies de direitos
na historia, para determinar o seu momento de nascimento, as caracteristicas da época de sua
eclosdo. Dessa forma assegura Mendes (2014, p. 183):

Deve-se ter presente, entretanto, que falar em sucessdo de geracdes ndo significa
dizer que os direitos previstos num momento tenham sido suplantados por aqueles
surgidos em instante seguinte. Os direitos de cada geragdo persistem validos

juntamente com os direitos da nova geragdo, ainda que o significado de cada um
sofra o influxo das concepgdes juridicas e sociais prevalentes.

Assim, os direitos fundamentais sdo resultados de diversas lutas sociais ¢ anos de
evolucdo historica. Sdo eles filhos do seu tempo e guardam consigo caracteristicas das

necessidades sociais que lhes deram ensejo. Sdo indispensaveis, ainda, a protecdo do homem,
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a seguranca da convivéncia pacifica, a garantia das necessidades basicas e as liberdades

individuais.

2.3 TEORIAS JUSTIFICADORAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Muitas sdo as teorias que buscam estabelecer uma justificativa filosofica para a
existéncia e necessidade dos direitos fundamentais. Contudo, trés delas ganham destaque
nessa “disputa jus-filosofica”, quais sejam, a teoria jusnaturalista, a teoria positivista e a teoria
realista.

Os jusnaturalistas fundamentam os direitos humanos como frutos dos direitos naturais,
direitos que decorrem da propria natureza humana. Nao sendo criagdes dos legisladores,
tribunais ou juristas, ndo podem desaparecer, pois fazem parte de uma ordem superior
universal, imutdvel e inderrogdvel (MORAES, 2011, p. 15).

Com uma concepgao diversa daquela pregada pelos jusnaturalistas, a teoria positivista
defende que os direitos fundamentais sdo aqueles direitos basicos previstos no ordenamento
juridico positivo. Para essa teoria, sdo esses direitos criagdes do legislador, que eleva
determinado grupo de direitos como sendo os que merecem destaque no ordenamento
positivo. Conforme explana Mendes (2014, p. 184), para os positivistas os direitos do homem
sao faculdades outorgadas pela lei e reguladas por ela.

Merece igual destaque a teoria realista, a qual defende que os direitos humanos
fundamentais sdo aqueles conquistados pela humanidade no decorrer da historia, sendo, dessa

forma, resultado das lutas sociais e politicas vivenciadas no decorrer da evolugdo dos direitos.

2.4 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS-JURIDICOS DOS DIREITOS FUDAMENTAIS

Nesse ponto, alguns questionamentos interessantes fazem-se necessarios: Qual o
fundamento de existéncia dos direitos fundamentais? Quais os principios juridicos que
justificam a existéncia dos direitos fundamentais?

Pois bem, para que os direitos humanos se firmem no ordenamento juridico, interno ou
externo, faz-se necessario demonstrar para qué eles devem existir, o seu propodsito, os
fundamentos logicos para sua existéncia.

Parte da doutrina, a exemplo de Sarlet (2012), aponta como fundamento logico para a
existéncia dos direitos fundamentais, a necessidade de proteg¢ao ao principio da Dignidade da

pessoa humana. Segundo Sarlet (2012, p. 125):
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[...] como bem lembrou Jorge Miranda, representando expressiva parcela da doutrina
constitucional contemporinea, a Constituicdo, a despeito de seu carater
compromissario, confere uma unidade de sentido, de valor e de concordéncia pratica
ao sistema de direitos fundamentais, que, por sua vez, repousa na dignidade da
pessoa humana, isto é, na concep¢do que faz da pessoa fundamento e fim da
sociedade e do Estado, razdo pela qual se chegou a afirmar que o principio da
dignidade humana atua como ‘alfa e Omega’ do sistema das liberdades
constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais.

Apesar de o ilustre doutrinador reconhecer, de forma correta, ja que sdo amplos os
direitos humanos, que nem todos os direitos fundamentais guardam vinculacdo com o
principio da dignidade da pessoa humana, essa constatagdo nao retira do principio a fungdo de
conferir determinada unidade de sentido ao sistema constitucional de direitos fundamentais

(SARLET, 2012, p. 126).

3. 0 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL

3.1 CONCEITO E FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DOS DIREITOS SOCIAIS

No Po6s Revolugdo Industrial, movido pela inevitabilidade de atuagdo Estatal para
enfrentar problemas sociais, nasce uma nova categoria de direitos fundamentais conhecida
como direitos sociais, caracterizada pela necessidade de prestagdes positivas por parte do
Poder Publico, com foco na busca pela intervencdo do Estado para solucionar problemas
como a falta de satide, de educagdo, de moradia, etc. O exercicio dos direitos de liberdade
(primeira geracdo de direitos) ndo seria possivel se ndo houvesse condigdes minimas para
isso, diga-se, se ndo houvesse saude, educacio, entre outros.

O ideal absenteista do Estado liberal ndo respondia, satisfatoriamente, as exigéncias do
momento. Uma nova compreensdo do relacionamento Estado/Sociedade levou os Poderes
Publicos a assumir o dever de operar para que a sociedade lograsse superar as suas angustias
estruturais, revela MENDES (2014, p. 182). Com base nisso, continua dizendo o Ministro que
“como consequéncia, uma diferente pletora de direitos ganhou espaco no catdlogo dos direitos
fundamentais — direitos que ndo mais correspondem a uma pretensao de abstengao do Estado,
mas que o obrigam a prestacdes positivas” (MENDES, 2014, p. 182).

Para Alexy (2006, p. 499), os direitos fundamentais, chamados por ele de direitos de
prestacdo em sentido estrito, sdo direitos do individuo, em face do Estado, a algo que o
individuo, se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta suficiente
no mercado, poderia obter também de particulares. Quando se fala em direitos fundamentais

sociais, como por exemplo, direitos a assisténcia a satude, ao trabalho, a moradia e a educagdo,
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quer-se primeiramente fazer men¢ao a direitos a prestagdo em sentido estrito (ALEXY, 2006,
p- 499).
Os direitos fundamentais sociais ganham consagracdo na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, que em seu artigo 22 preveé:
Toda pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranca social e a
realizagdo, pelo esforco nacional e de acordo com a organizagdo e recursos de cada

Estado, dos direitos econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a sua dignidade e
ao desenvolvimento de sua personalidade.

Ja a nossa Carta de 1988, corroborando com o entendimento estabelecido de que os
direitos sociais também devem ser consagrados como direitos fundamentais, passam a
estabelecer em seu Titulo I, Capitulo II, artigo 6°, um rol de direitos sociais, dessa forma:

Sdo direitos sociais a educagdo, a satde, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o

transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Diante dessa perspectiva, os direitos sociais devem, também, ser protegidos e
efetivamente cumpridos, até por estarem elencados como cldusula pétrea presente no §4°,
artigo 60, da CRFB/88, diferentemente do que defendem alguns doutrinadores e magistrados,
ao afirmar que a efetividade dos direitos fundamentais esbarra na reserva do possivel,
tratando-os, assim, como meras declaragdes de boas inten¢des. Ora, ndo negamos a existéncia
da necessidade de se atentar para a questdo orcamentdria, contudo, ao individuo deve ser
garantido o minimo para sua existéncia, pois sem satide o ser humano nao existe dignamente.

Trataremos mais adiante sobre esse entendimento.

3.2 DIREITO SOCIAL A SAUDE E A PROBLEMATICA DE SUA EFETIVIDADE

Segundo Leny Pereira da Silva (2016), o direito a saide ¢ um direito social,
qualificado na ordem internacional como direito de 2* Geragdo, caracterizando-se pela
necessidade de uma atuagdo positiva por parte do Estado. Nao obstante, estd intimamente
ligado ao direito a vida, que consubstancia norma de aplicabilidade imediata. A propria
Constituigao, em seu artigo 5°, §1°, inclusive, dispde que as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicabilidade imediata.

O direito a saude ¢é caracterizado como bem indissociavel do direito a vida, nao

podendo existir uma vida digna sem a presenga da saude, devendo esta ser entendida como
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verdadeiro Estado de Bem-Estar Social, cabendo ao Estado o dever de tutela-la. Segundo
elenca André da Silva Ordacgy (2007):
A saude encontra-se entre os bens intangiveis mais preciosos do ser humano, digna
de receber a tutela protetiva estatal, porque se consubstancia em caracteristicas

indissociaveis do direito a vida. Dessa forma, a atengdo a satide constitui um direito
de todo cidaddo e um dever do Estado, devendo estar plenamente integrada as

politicas publicas governamentais.

Na Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988, o direito a saide vem
sedimentado como direito fundamental, como ja dito, no seu artigo 6°, o qual informa que a
saude ¢ um direito social. Seguindo, o artigo 7°, tratando sobre o tema de forma mais
especifica, traz dois incisos que estabelecem normas de protecdo a saude: o inciso IV
estabelece que o saldrio minimo devera ser capaz de atender as necessidade vitais basicas do
trabalhador e sua familia, inclusive a satde, e o inciso XXII, que impde a redugdo dos riscos
inerentes ao trabalhador, por meio de normas de satde, higiene e seguranga.

Contudo, ¢ no Titulo VIII da Constituicdo, ao tratar sobre a ordem social,
precisamente em seu artigo 196, que o direito a saude ganha sua verdadeira dimensdo, ao
impor que a saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal
e igualitario as a¢des e servigos para a sua promog¢ao, protecao e recuperagao.

De relevante importancia para a efetividade do direito a satde, o artigo 23, inciso I,
da Constitui¢do da Republica, prevé que ¢ de competéncia comum da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal ¢ Municipios, cuidar da satude e assisténcia publica. Aplicando essa previsao
constitucional, sdo recorrentes as decisdes judiciais, a0 se depararem com os argumentos
contrarios a responsabilidade solidaria, de que ¢ sim de responsabilidade de todos os entes

federativos o cuidado com a saude, como ¢ possivel observar a seguir:

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
DIREITO A SAUDE.TRATAMENTO
MEDICO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS.
REPERCUSSAO  GERAL  RECONHECIDA. REAFIRMACAO  DE
JURISPRUDENCIA. O tratamento médico adequado aos necessitados se insere no
rol dos deveres do Estado, porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados.
O polo passivo pode ser composto por qualquer um deles, isoladamente, ou
conjuntamente (BRASIL, 2015).

Tratando sobre a positivagdo da saude, Sarlet (2009, p. 323-324) salienta que esta
consagrado no art. 6° de nossa Constitui¢do, ¢ nos arts. 196 e ss. que o direito a saude
encontrou sua maior concretizagdo ao nivel normativo-constitucional, para além de uma

significativa e abrangente regulamentagdo normativa na esfera infraconstitucional, com
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destaque para as leis que dispdem sobre a organizagdo e beneficios do Sistema Unico de
Satude (SUS) e o fornecimento de medicamentos. Mesmo assim, basta uma leitura superficial
dos dispositivos pertinentes (arts. 196 a 200) para que se perceba que nos encontramos, em
verdade, no que diz com a forma de positivagao, tanto em face de uma norma definidora de
direito, quanto diante de normas de cunho programatico (impositivo), enunciando (no art.
196) que a satude ¢ direito de todos e dever do Estado, além de impor aos poderes puiblicos
uma série de tarefas nesta seara (como a de promover politicas sociais e econdmicas que
visem a reducdo do risco de doencas e de outros agravos, além de estabelecer o acesso
universal e igualitario as acdes e prestagdes nesta seara). Além do mais, o ilustre doutrinador
continua afirmando que:
[...] num segundo momento, a Constituicdo remete a regulamentacdo das agdes e
servigos de satde ao legislador (art. 197), além de criar e fixar as diretrizes do
sistema unico de satde (art. 198), oportunizando a participagdo (em nivel
complementar) da iniciativa privada na prestacdo da assisténcia a satde (art. 199),

bem como estabelecendo, em carater exemplificativo as atribui¢des (nos termos da
lei) que competem ao sistema tnico de satde (art. 200).

Veja-se, pois, que o Constituinte de 1988 se preocupou em elevar o direito a satde ao
nivel de norma constitucional, elencando-o em varias partes da CF/1988, e possuidor de
eficacia juridica, em nivel de igualdade com as demais normas constitucionais, podendo ser
utilizadas como fundamentos em possiveis demandas judiciais que visem a garantir o direito a
saude.

Leny Pereira da Silva (2016), mais uma vez, afirma que “sdo amplas as possibilidades
de concretizagdo judicial desse direito, sobretudo se tiver sempre em mente o principio da
maxima efetividade das normas constitucionais”.

Tem-se em conta, assim, que o direito a satde deve ser considerado como um direito
publico subjetivo, pois cabe ao Estado, como visto, garantir a diminui¢do do risco de doengas,
bem como garantir o acesso universal a saude, além de ser garantido como direito de todos.

Nesse sentido, em que pese ter tratado em um primeiro momento, como citado acima,
o direito a satide como uma norma programatica, Sarlet (2009, p. 328) afirma que:

[...] desenvolvendo a problematica da exigibilidade dos direitos sociais como
direitos subjetivos, destacando-se, ainda neste contexto, que apos uma postura mais
timida, mesmo os Tribunais Superiores, notadamente o Supremo Tribunal Federal,

passaram a reconhecer a satide como direito subjetivo (e fundamental) exigivel em
Juizo e ndo mais como direito enunciado de modo eminentemente programatico.

[...]

Assim, no ambito do Superior Tribunal de Justiga, colacionamos Acoérddo relatado
pelo Ministro José Delgado (ROMS n° 11.183/PR, publicado no DJU em
04/09/2000), reconhecendo um direito “liquido e certo” a saide e chancelando a
decisdo das Instancias ordindrias que impuseram, via mandado de seguranga, o
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fornecimento pelo poder publico de medicamentos para esclerose lateral amiotrofica
(SARLET, 2009, p. 328).

Entdo, por ser um direito publico subjetivo, ou seja, aquele em que o seu titular se
encontra em situagdo dotada de determinadas faculdades juridicas, ¢ oponivel por via judicial,
garantindo-se, dessa forma, sua plena efetividade.

Nesse sentido, o Ministro Luis Roberto Barroso (2014, p. 6) assevera que:

Na pratica, em todas as hipoteses em que a Constituicdo tenha criado direitos
subjetivos — politicos, individuais, sociais ou difusos — sdo eles, como regra, direta e
imediatamente exigiveis, do Poder Publico ou do particular, por via das agdes
constitucionais e infraconstitucionais contempladas no ordenamento juridico. O
Poder Judicidrio, como consequéncia, passa a ter papel ativo e decisivo na
concretizagdo da Constituicdo. A doutrina da efetividade serviu-se, como se deduz
explicitamente da exposic¢do até aqui desenvolvida, de uma metodologia positivista:

direito constitucional ¢ norma; e de um critério formal para estabelecer a
exigibilidade de determinados direitos: se esta na Constituicdo ¢ para ser cumprido.

No ambito externo, o Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e
Culturais, promulgado no ambito interno pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12.12.1991,

revela a importancia do direito a saude, consignando que os Estados signatarios reconhecem:

[...] o direito de toda pessoa de desfrutar o mais alto nivel possivel de saude fisica e
mental e devem, para “assegurar a plena efetividade deste direito”, adotar a “criagdo
de condigdes que garantam a todos assisténcia médica e servigos médicos em caso
de doenga. (artigo 12)

Voltando para o ordenamento interno, mas agora no plano infraconstitucional, vale
mencionar a Lei n® 8.080/90, que trouxe as balizas estruturais do Sistema Unico de Saude e
imp0s ao Estado o dever de prover as condi¢des indispensaveis ao pleno exercicio do direito a
saude (artigo 2°). A mesma lei orientou a atuacdo do Poder Publico no sentido da
“integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e continuo das agdes ¢
servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em todos os
niveis de complexidade do sistema” (artigo 7°, inciso II).

Conferindo efetividade maxima ao direito fundamental a saude, o Supremo Tribunal
Federal (STF) no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 273834 (DJ 02/02/2001),
cujo Relator foi o Ministro Celso de Mello, reconheceu que:

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

saude da populagdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em
grave comportamento inconstitucional. (BRASIL, 2001)

Ha, nos ultimos anos, contudo, severa discussao acerca da aplicacdo e cumprimento

dos direitos sociais, em especial do direito a satude, isso porque, em razao da necessidade de
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prestagdes positivas por parte do Estado, os direitos sociais, consequentemente, envolvem
custos mais altos que os direitos de primeira geragao.

Com base nisso, mesmo que muitas vezes de forma velada, parte dos ‘“‘autores
nacionais vém adotando o entendimento da doutrina alemd e do Tribunal Constitucional
Federal Alemdo que pregam que o reconhecimento dos direitos sociais depende da
disponibilidade dos respectivos recursos publicos necessarios para a satisfagao das prestagdes
materiais que constituem o seu objetivo” (CUNHA JUNIOR, 2013).

Para essa parcela da doutrina nacional, assim como o entendimento de alguns
magistrados, a chamada reserva do possivel ¢ o limite fatico para a efetivagdo dos direitos
sociais prestacionais, para aqueles direitos que exigem uma prestagdo positiva por parte do
Estado. Segundo Flavia Danielle Santiago Lima (2001), “o conceito de reserva do possivel ¢
uma constru¢do da doutrina alema que dispde, basicamente, que os direitos ja previstos so
podem ser garantidos quando ha recursos publicos”.

Nesse interim, o direito social a saide tem sido um dos mais atingidos em razdo da
adocao desse entendimento. Por falha de politicas publicas, diversos sdo os casos de busca
pelo Poder Judiciario para efetivacdo do direito a saude, para garantia de uma vida digna.
Contudo, o Judiciario, muitas vezes, tem se negado a atender essas demandas sob alegacdo de
que se deve respeitar a reserva do possivel.

Ora, a escassez de recursos ou a simples alegacdo de que o atendimento, pelo poder
judiciario, ao pleito de pessoas que buscam o fornecimento de um tratamento para a patologia
que lhes aflige, causara um descompasso no orgamento publico ndo deve ser utilizado como
argumento para se excluir a efetivagdo do direito a satide e, consequentemente, do direito a
vida.

Entre a garantia da saude e, consequentemente, da vida do cidaddo e o respeito ao
orcamento publico, o que deve prevalecer? Encontramo-nos, portanto, diante de um choque
de direitos, problematica esta que deve ser discutida, conforme entendimento de Jarbas Luiz
dos Santos (2004) e Susana de Toledo Barros (2003), a luz do principio da proporcionalidade.

Com desenvolvimento intrinsecamente ligado a evolucao dos direitos fundamentais, o
principio da proporcionalidade, ou, para alguns, razoabilidade, determina que a relacdo entre
o fim que se busca e o meio utilizado deve ser proporcional, ndo excessiva. O principio possui
status constitucional e busca ponderar direitos fundamentais que se conflitam, através da sua
devida adequagdo ao caso concreto, utilizando-se o bindmio meio-fim. Destaque-se que este

principio ndo busca esvaziar a efetividade do direito que foi preterido, mas fazer uma
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ponderacdo em razao do bem ou do valor que se pretende tutelar naquele caso especifico,
agindo para que prevalega o direito que melhor se aplica a situagao.

Tratando sobre a efetividade dos direitos sociais, Sarlet (2009, p. 310), afirmou que a
ndo efetivacdo do direito a satide assume dimensoes muitas vezes tragicas, nao sendo raros os
casos em que a falta de prestacdes materiais ceifou a vida dos titulares do direito, apontando o
doutrinador, por fim, o conflito entre a inevitavel escassez de recursos e o desafio da
efetividade dos direitos fundamentais sociais.

Nessa perspectiva, deve-se discutir a existéncia da Teoria do Minimo Existencial, que,
para Barreto (2003), ¢ um direito subjetivo que pode ser exigido do Poder Publico e deve ser
entendido como aquilo que deve ser prestado para garantir uma existéncia digna. Nao ha
existéncia digna sem satide de qualidade. Atender esse pleito ¢ o basico que o Estado pode
garantir ao cidadao.

No que diz com as suas fungdes no contexto dos direitos fundamentais, o direito (e
garantia) ao minimo existencial, funciona, numa primeira perspectiva, de resto a mais
desenvolvida na esfera juridico-constitucional, especialmente no direito estrangeiro, na dic¢ao
de Paulo Caliendo, como ‘uma clausula de barreira contra qualquer agdo ou omissdo estatal
ou induzida pelo Estado que impeca a adequada concretizacdo ou efetivacdo dos direitos
fundamentais e de seu conteido minimo’. Da mesma forma, no sentido ‘positivo’, resulta para
os Orgdos estatais (e, em determinados casos, também para os particulares), a obrigagdo de
cunho positivo de assegurar as prestagoes inerentes ao minimo existencial (SARLET, 2009, p.
322).

3.3 PRINCIPIOS NORTEADORES DO DIREITO A SAUDE

Como instrumento garantidor e via de mantenca do direito a vida, o direito a saude ¢
pautado por trés principais principios, elencados no artigo 7° da Lei 8.080/90, quais sejam, o
principio da universalidade de acesso aos servigos de satde, o principio da integralidade de
assisténcia e o principio da gratuidade.

Em razdo da sua importancia como meio digno de manutengdo do homem em
sociedade e como garantia do minimo que o individuo pode receber do Estado, acrescente-se,
ainda, como sua baliza, o principio da dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade

de acesso.

3.3.1 Principio da Universalidade de Acesso aos Servigos de Satide
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Estabelece a Organizagdo Mundial da Satde (2008) que o passo mais fundamental que
um pais pode dar para fomentar a equidade em satde ¢ promover a cobertura universal:
acesso universal a todo um leque desservigos de satde necessarios, pessoais ou nao pessoais,
com protecao social da satude.

Para Luciano Moreira de Oliveira (2010), quando se fala em principio da
universalidade, refere-se ao acesso as agoes e servigos de saude, como deixam claro o art. 196
da CF/88 e o art. 7° da Lei 8.080/90, tratando-se, pois, da titularidade do direito, e ndo do seu
objeto. Assim, para ele, a garantia do acesso universal pode ser resumida na expressao
constitucional de que ‘a saude ¢ direito de todos’, o que veda o estabelecimento de pré-
requerimento ou discriminagdes para a fruicao do direito. Todos, pela s6 condi¢do de pessoa,
tém direito a saude e ao acesso as agdes € servicos para a sua promog¢do, prote¢iao e
recuperagao.

O principio da universalidade assegura que todos, independentemente da sua condigao,

terdo acesso aos servicos que garantam uma satde de qualidade.

3.3.2 Principio da Integralidade de Assisténcia

Conforme expde a Lei 8.080/90, a integralidade de assisténcia ¢ uma articulacdo
continua da promog¢ao de salide com prevencdo e tratamento de agravos, por meio dos
servicos e acdes prestadas, no ambito individual e coletivo, de acordo com cada caso,
abrangendo todos os niveis que compdem o sistema.

A nocdo de integralidade, pois, refere-se a cobertura total das agdes de saude,
independentemente da natureza ou do nivel de complexidade dos servicos que devam ser

prestados.

3.3.3 Principio da Gratuidade

O principio da gratuidade corresponde a auséncia de custos para o paciente no
momento que necessita fazer uso do servigo publico de saude. Elenque-se, contudo, que isso
ndo quer dizer que o servigo publico de acesso a saude seja genuinamente gratuito, haja vista
que a gratuidade de acesso ndo implica que a populagdo seja isenta de contribuir para o

funcionamento do sistema através de tributos.
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Por 6bvio ndo haveria de ser, o sistema de saude, genuinamente gratuito, até porque

ele necessita de algum meio de financiamento. Nesse sentido, elenca Sarlet (2009, p. 327)
que:

E verdade que ndo existe direito propriamente gratuito (jo que toda e qualquer

prestacdo de natureza publica — mesmo fornecida por delegacdo — pressupde o

financiamento pela sociedade), isso ndo significa que se havera de impor um O6nus

direto e especifico a todo aquele que pretender usufruir uma prestac¢io, pena de uma

negativa de prestagdo, até mesmo pelo fato de que, em regra, terd havido

contraprestacdo pessoal (no minimo por meio de tributos indiretos) ou, a luz do

principio da solidariedade (e da distribuicdo proporcional dos beneficios e
encargos), um financiamento por parte de terceiros [...].

3.3.4 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Segundo Sarlet (2009, p. 100), a dignidade da pessoa humana deve ser entendida como
a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideragdo por parte do Estado ¢ da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimos
para a vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa corresponsavel nos
destinos da propria existéncia em comunhdo dos demais seres humanos.

A dignidade da pessoa humana, entdo, deve ser entendida como um dos principios
balizadores do direito a satude, pois ao individuo deve ser garantido o direito a uma vida
saudavel e digna. Ao Estado cabe garantir, no minimo, que o individuo tenha o direito de
acessar aos meios que lhe garantam os mecanismos de garantia da saude. A falta dessa

garantia deve ser considerada como falta de acesso a dignidade.

3.3.5 Principio da Igualdade de Acesso

A Lein.° 8.080/90 elenca, em seu artigo 2°, §1°, que cabe ao Estado assegurar o acesso
universal e igualitario as agdes e aos servigos para a promog¢ao, protegdo e recuperagio da
saude.

Nesse sentido, segundo o Ministro Celso de Melo:

O Direito Publico Subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica (art.
196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja integralidade deve

velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e
implementar — politicas sociais e econdmicas idoneas que visem a garantir aos
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cidaddos, 0 acesso universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico
hospitalar (BRASIL, 2000). (grifo nosso)

O principio da igualdade aplicado ao direito a satide visa garantir o acesso igualitario
dos usuarios aos servicos de satide. Muitas sdo as alegacdes de que, diante da judicializagao
de uma demanda de satde, estar-se-ia ferindo o principio da igualdade de acesso. Ora,
cabendo ao Estado garantir o acesso igualitario, quando o Poder Publico nega o acesso a
alguém que necessita dos servigos de saude, e esse individuo judicializa essa demanda, ndo se

estd em busca, ao contrario do que se alega, de garantir a igualdade?
3.4 O DEVER DO ESTADO DE GARANTIR O DIREITO A SAUDE

Conforme elencado no texto constitucional, cabe ao Estado a garantia de acesso pleno,
integral e igualitario as politicas publicas de satde ao cidaddo. Ndo se trata de uma escolha do
Estado, mas sim de uma obrigacio firmada constitucionalmente. E dever do Poder Publico o
cumprimento de Politicas Publicas, cabendo-lhe a implementagdo e organizagdo da forma
como essas politicas serdo disponibilizadas ao cidaddo, razdo por que ¢ indiferente ao
individuo que necessita do cumprimento dessas politicas saber como elas serdo
implementadas.

Consoante elenca Krell (2002), o Estado, mediante leis parlamentares, atos
administrativos e a cria¢do real de instalagcdes de servigos publicos, deve definir, executar e
implementar, conforme as circunstancias, as chamadas ‘politicas publicas’ (de educagao,
saude, assisténcia, previdéncia, trabalho, habita¢do) que facultem o gozo efetivo dos direitos
constitucionais protegidos.

Pois bem, quando o Estado deixa de garantir o acesso a saide, mesmo que
especificamente a um cidaddo apenas, ele estd descumprindo o seu dever, constitucionalmente
previsto, de cumprimento de uma politica publica, frise-se, uma das mais importantes, visto
que lida com o direito a vida. A inércia do Estado, ou a sua negativa em cumprir o direito a
saude, deve ser considerado como verdadeiro estado de coisas inconstitucional, necessitando

muitas vezes, portanto, de intervengao judicial para que seja definitivamente cumprido.
4. A JUDICIALIZAGAO COMO MEIO DE GARANTIA DO DIREITO A SAUDE

Muitas sdo as criticas entre alguns doutrinadores, a exemplo do Ministro Barroso

(2014), em razdo da judicializacdo de demandas que envolvam a garantia de politicas



28

publicas, como a questdo da saude. Para essa parcela da doutrina, a judicializagdo da satde
traz severo problema. Isso porque, para eles, a garantia desse direito pelo poder judicidrio
causa um descompasso nas politicas do governo, com a utilizagdo de recursos publicos para
fornecer um medicamento pleiteado pela via judiciaria retirando do proprio setor da saude os
recursos para garantir o direito de outros usudrios.

Elenca Barroso (2014, p. 4), defendendo esta linha de pensamento, que:

Tais excessos e inconsisténcias ndo sdo apenas problematicos em si. Eles pdem em
risco a propria continuidade das politicas de saude publica, desorganizando a
atividade administrativa e impedindo a alocagdo racional dos escassos recursos
publicos. No limite, o casuismo da jurisprudéncia brasileira pode impedir que
politicas coletivas, dirigidas & promogdo da saude publica, sejam devidamente
implementadas. Trata-se de hipotese tipica em que o excesso de judicializagdo das
decisdes politicas pode levar a ndo realizacdo pratica da Constituicdo Federal. Em
muitos casos, o que se revela é a concessdo de privilégios a alguns jurisdicionados
em detrimento da generalidade da cidadania, que continua dependente das politicas
universalistas implementadas pelo poder executivo.

Por 6bvio que a judicializacdo ndo deveria ser o caminho seguido para que o cidadao,
necessitando de atendimento médico, de fornecimento de um medicamento, da realizagao de
um procedimento cirtirgico, pudesse alcangar esse objetivo. Mas o que vai fazer o individuo
quando, necessitando de um desses procedimentos, busca o Estado e recebe uma negativa por
parte dele? Imaginemos o portador de uma patologia severa, economicamente hipossuficiente,
que necessita fazer uso de um medicamento para sobreviver, mas o Estado se nega a fornecer.
Diante disso, o que deve fazer esse individuo? Nao tem o judiciario o papel de resolver esse
tipo de demanda, e, analisando a situagdo in concreto, resolvé-la em prol do cidaddo? Nao
deve o judicidrio, como Unico dos poderes que ndo foi eleito pela maioria da populacao,
posicionar-se em prol da minoria, neste caso, o cidaddo que busca o sistema de satde?

Responder a esses questionamentos ¢, portanto, o principal objetivo deste trabalho.

4.1 O JUDICIARIO COMO INSTRUMETO GARANTIDOR DA TUTELA DA SAUDE

Ao Judiciario foi depositado o dever de agir com justica, em prol dos direitos
fundamentais e em defesa da Constitui¢do. Conforme o proprio Barroso (2014, p. 12), em que
pese apresentar claro argumento contrdrio a judicializacdo das demandas de saude, como

acima foi informado:

O judicidrio devera intervir sempre que um direito fundamental — ou
infraconstitucional — estiver sendo descumprido, especialmente se vulnerado o
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minimo existencial de qualquer pessoa, isso porque, cabe ao Poder Judiciario atuar
para garantir a preservagdo dos direitos fundamentais.

E com base nisso, em razdo da falta de cumprimento de politicas publicas, frisando,
neste trabalho, o descumprimento da prestagdo de saude, como supramencionado, que o Poder
Judiciario tem sido comumente chamado a intervir a fim de garantir o cumprimento do direito
social a satde e, consequentemente, do direito a vida digna.

Como menciona Oliveira, Delduque, Sousa et al apud Bento, Boller e Barbosa (2017,
p. 521):

O direito a satide nem sempre ¢ assegurado, de fato, aos bens e servigos no ambito
do SUS. E na prestacdo jurisdicional, seja individual ou coletiva, que os individuos
demandam do Estado o cumprimento daquilo que consta na Constitui¢do. E a
conquista do direito a saude, que permanecera como um processo de construcdo
enquanto tivermos indicadores sociais de iniquidades, injustica social e quadros
epidemiologicos ndo favoraveis. O Poder Judiciario, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica sdo as instancias judiciais acionadas para resolver os conflitos
que dificultam a garantia do direito a satde.

De outra maneira nao poderia ser, frente a barreira criada pelo Poder Publico, para se
alcancar seu Unico meio de sobrevivéncia, o sujeito enfermo busca auspicios junto ao
Judiciério, que ¢ visto, e assim deve ser, como ultima salvaguarda da sociedade. Por 6bvio
que a judicializagdo deve ser evitada ao maximo, em preferéncia aos meios alternativos de
solucdo, mas quando se trata de cumprimento de uma politica publica, o Estado, uma vez a
tendo negado, ndo deixa caminhos para a solucdo, sendo por via judicial.

Como visto, a doutrina e o proprio Poder Judiciario tém desconstruido a conceituacao
de conteudo apenas programatico dos direitos sociais, “elevando-os” a categoria de direitos
subjetivos, de aplicabilidade imediata, por isso, passiveis de discussdo em ambito judicial.
Como exemplo, o Ministro Edson Fachin considerou, no RE566471, que:

[...] ha direito subjetivo as politicas publicas de assisténcia a satde, considerando-se

violagdo a direito individual liquido e certo a sua omissdo ou falha na prestagao,
quando injustificada a demora em sua implementagdo (BRASIL, 2007).

Quanto ao tema, afirma a Juiza Federal Janaina Cassol Machado (2007) que, muito
embora, sumariamente, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas sejam dos
Poderes Executivo e Legislativo, é possivel a determinagdo pelo Poder Judiciario para que
sejam implementadas sempre que, com a omissdo dos 6rgdos Estatais competentes, fique
comprometida a eficdcia e integridade dos direitos fundamentais.

Ultrapassar os argumentos referentes a questdo orcamentaria, contudo, ¢ o grande

desafio que hoje se apresenta ao Poder Judiciario. Isso porque se argumenta que a intervengao
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do Judiciario em questdes de politicas publicas causarda um descompasso nas contas do
Estado, que o Judiciario ndo tem conhecimento sobre a aplicagdo financeira em politicas
sociais, e, em razdo, disso, causa prejuizo quando decide de forma favoravel ao pleito do
cidadao enfermo. Segundo essa linha de pensamento, o juiz decidindo no caso concreto, sem
analisar o coletivo, causara consequéncias globais, vindo a prejudicar o todo.

O fato é que os direitos sociais, como o direito a saude, sdo indispensaveis para
efetivacdo da dignidade humana, principio que fundamenta a Republica Federativa. Nas
palavras de Oliveira, Delduque e Sousa, et al (2015), bem como no entendimento de Vieira
(2017, p. 47) apud Bento, Boller e Barbosa (2017, p. 521):

No que toca ao campo da satide, ¢ inegavel que lidamos com a primazia do direito a
vida, que antecede outros essenciais como o direito a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (Art. 5°, caput), assumindo-o, por sua vez, com base no
principio da dignidade da pessoa humana, um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil. Este principio fundamenta que ndo ha vida sem dignidade e
que seres humanos devem ser tratados e considerados enquanto fins em si mesmos,
isto é, ndo ha utilitarismo quando se trata de pessoas. Este principio antecede todas
as regulamentacdes a respeito do acesso a saude, pois consta da Declaracdo
Internacional de Direitos Humanos, de 1948. Vieira (2017, p; 47) afirma que existe
um quadro de desrespeito aos direitos fundamentais e que os direitos sociais,
notadamente, sdo os mais afetados diante de um Estado que ndo utiliza
adequadamente seu orgamento e pondera a urgéncia em ‘... pesquisarmos situacoes
que fortalecam e consagrem, na pratica, a efetividade dessa gama de direitos’.
A existéncia dos direitos sociais como direitos subjetivos necessarios a existéncia
digna do homem exige que o Poder Judicidrio, ao menos, proteja o seu minimo existencial, o
seu nucleo. O ideal, claro, seria o cumprimento dessas politicas sem a interven¢do do
Judiciério, mas ele tem a fungdo constitucionalmente prevista, repita-se, de defender esses
direitos. Além do mais, como afirmou o autor por ultimo citado, a questdo or¢amentaria,
muitas vezes, esta mais relacionada com a utilizagdo inadequada dos recursos pelo Poder
Publico, e ndo em razdo do cumprimento adequado do fornecimento da saude, mesmo que por

interven¢ao de outro poder.

4.2 ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A RESERVA DO POSSIVEL

Aqui se encontra a grande problematica que norteia a efetivacdo das politicas publicas,
em especial a questdo das politicas de satide, haja vista a necessidade de investimentos do
Estado para sua concretizagdo. Em razdo da sua vasta demanda, a necessidade de manutengao
de meios que concretizem o acesso a uma vida saudével, nasce o argumento de falta de

orcamento, por parte do Estado, para esse fim.
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Como ja salientado, alguns doutrinadores, como o Ministro Barroso, apontam como
limitador da efetivacdo das politicas de satide a chamada reserva do possivel. Tal teoria, que
surgiu no Tribunal Constitucional Alemdo, defende que a concretizagdo dos direitos
fundamentais sociais estaria limitada a existéncia de recursos financeiros por parte do Estado.
Esse tem sido o fundamento utilizado pelo Poder Publico, inclusive, para justificar a omissao
na efetivacdo do direito a saude, buscando afastar a intervencdo do Poder Judiciario, nas
demandas que lhes sdo apresentadas, para a efetivagao de tais direitos.

O individuo, portanto, necessitando da efetivagdo de algum direito social,
especificamente, da efetivagdo do direito a satde, podera, com base nessa linha de
entendimento, ter o seu direito tolhido em razdo da liberdade de alocacdo orcamentéria por
parte do Poder Publico. Tratando sobre o tema, Sarlet (2007) apud Souza (2010) informa que:

A expressiva maioria dos argumentos contrarios ao reconhecimento de um direito
subjetivo individual a satide como prestacdo (assim como ocorre com os demais
direitos sociais prestacionais, tais como educagdo, assisténcia social, moradia, etc.)
prende-se ao fato de que se cuida de direito que, por sua dimensdo econdmica,
implica alocagdo de recursos materiais e humanos, encontrando-se, por esta razao,
na dependéncia da efetiva disponibilidade destes recursos, estando, portanto,
submetidos a uma reserva do possivel. Com base nesta premissa e considerando que
se cuida de recursos publicos, argumenta-se, ainda, que é apenas o legislador
democraticamente legitimado quem possui competéncia para decidir sobre a
afetacdo destes recursos, falando-se, neste contexto, de um principio da reserva

parlamentar em matéria orcamentaria, diretamente deduzido do principio
democratico e vinculado, por igual, ao principio da separacdo de poderes.

Esse tem sido o argumento utilizado por alguns Magistrados para negar a efetivagdo
do direito a saude quando o Judiciario ¢ provocado, mesmo com entendimento contrario ja
firmado pelo Supremo Tribunal Federal, que assevera a impossibilidade de invocagdo, pelo
poder publico, da clausula da reserva do possivel sempre que puder resultar, de sua aplicacao,
comprometimento do nucleo béasico que qualifica o minimo existencial (BRASIL, 2007). O
Juizo da 9* Vara Federal do Tribunal Regional Federal da 5" Regido, subse¢do Campina
Grande, na Paraiba, por exemplo, decidiu contrariamente ao autor, nos autos do Processo n.°
0506393-44.2017.4.05.8201, o qual foi movido pelo senhor G.L.S, em busca de tratamento
para patologia cardiaca grave, justificando, em sua decisdo, que:

[...] supostamente assegurar a concretizagdo do direito a satide em favor de um
determinado requerente, o judiciario pode estar contribuindo para que diversos

outros andnimos venham a perecer em fun¢do de um remanejamento de recursos
publicos nao planejado e casuistico (BRASIL, 2017). (grifo no original)

Essa decisdo ndo ¢ caso isolado. Verificou-se, durante a pesquisa, casos de pessoas

portadoras de patologias severas necessitando de medicamentos para manutencao da vida, que
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também tiveram seu pleito negado sob o argumento de descompasso nas contas publicas caso
houvesse o deferimento do pedido.

Sarlet (2009, p. 310), trabalhando a limitagdo das politicas publicas em razdo da
questdo or¢amentaria, informou que:

E, contudo, no ambito do direito & satude que talvez encontremos a maior gama de
questionamentos, bem como a producdo mais relevante na seara doutrinaria e
jurisprudencial, especialmente no que concerne a possibilidade de se reconhecerem
direitos subjetivos diretamente embasados na Constitui¢do. Além disso, ¢ nesta seara
que os problemas de efetivacdo assumem dimensdo muitas vezes tragica, ndo sendo
raros 0s caos em que a falta das prestagdes materiais ceifou a vida dos titulares do
direito.

Acontece que, como fundamento da Republica, ao individuo deve ser garantido o
direito a uma vida com dignidade, e para concretizagdo do principio da dignidade da pessoa
humana, ao cidaddo deve ser assegurado o minimo para sua existéncia. Conforme conceitua
Souza (2010), “o minimo existencial pode ser conceituado como sendo o conjunto de
prestacoes materiais indispensaveis para assegurar ao ser humano uma vida digna e saudavel”,
e continua, citando Sarlet (2007), ‘que este tem sido identificado como constituindo o nucleo
essencial dos direitos fundamentais sociais, que estaria blindado contra qualquer intervengado
do Estado e da sociedade’.

Para essa linha tedrica, portanto, os direitos prestacionais ndao podem sofrer limitag¢ao
em face de argumentos puramente orcamentarios, pois isso estaria ferindo o direito a
condi¢des minimas para a existéncia digna do homem. Sarlet (2009, p. 318) acrescenta que “a
garantia das condi¢des minimas para uma existéncia digna integra o conteudo essencial do
principio do Estado Social de Direito, constituindo uma de suas principais tarefas e
obrigagdes”, e continua o autor informado, citando a doutrina alema, que, quanto a prestagao
assistencial:

[...] existem diversas maneiras de realizar esta obrigagdo, incumbindo ao legislador a
fungdo de dispor sobre a forma da prestacdo, seu montante, as condi¢des para sua
fruicdo, etc., podendo os tribunais decidir sobre este padrdo existencial minimo, nos
casos de omissdo ou desvio de finalidade por parte dos orgdos legiferantes.
Relevante, sem duvida, ¢ a constatagdo de que a liberdade de conformagido do
legislador encontra seu limite no momento em que o padrdo minimo para assegurar

as condigdes materiais indispensaveis a uma existéncia digna nédo for respeitado, isto
¢, quando o legislador se mantiver aquém desta fronteira (SARLET, 2009, p. 319)

Tratando sobre o tema ¢ elencando a impossibilidade de usar a reserva do possivel

para deixar de concretizar os direitos sociais, afirma Robert Alexy apud Bigolin (2004), que:

[...] sera minima a restrigio na esfera dos principios conflitantes com a realizagdo
dos direitos sociais, podendo-se afirmar, ainda, que o reconhecimento de um direito
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subjetivo a prestagdes sociais basicas, indispensaveis para uma vida com dignidade,
sempre devera prevalecer, no caso concreto, quando do conflito com o principio da
reserva do possivel e do principio democratico, igualmente fundamentais, mas ndo
absolutos.

Esse ¢ o entendimento que tende a prevalecer, isso porque, a luz da proporcionalidade,
¢ dificil imaginar que a questdo orgamentdria sobrevenha frente ao direito a saude, e,
consequentemente, a vida.

Assim entende o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Celso de Melo, que na
medida cautelar 1246/SC, citada na decisdo do RE 393175 RS, julgado em fevereiro de 2006,
defendeu que:

Entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica como
direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria Constituicdo da
Reptiblica (art. 5°, "caput" e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma vez
configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao julgador
uma sO e possivel opgdo: aquela que privilegia o respeito indeclinavel a vida e a
satde humanas.Cumpre ndo perder de perspectiva que o direito publico subjetivo a
saude representa prerrogativa juridica indisponivel assegurada & generalidade das
pessoas pela propria Constituicdo da  Republica. Traduz bem  juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular - e implementar - politicas
sociais ¢ econ0micas que visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e
igualitario a assisténcia médico-hospitalar (BRASIL, 2006).

A concretizagdo do direito a saude, portanto, encontra-se, atualmente, entre esses dois
entendimentos, concluindo-se por um crescente prevaléncia de adocdo da Teoria do Minimo
Existencial' para garantia desse direito. Os direitos sociais ndo foram tratados no texto
constitucional apenas como normas programaticas, passiveis da boa vontade do Poder Publico
em cumprir ou ndo com o que eles informam. Em verdade, sdo eles direitos fundamentais,
sendo dever do Estado o seu cumprimento, resguardados em norma constitucional de
aplicabilidade imediata e passiveis de exigéncia do seu cumprimento em Juizo. De outra
forma nao poderia ser, pois sem garantia da satude, da vida, da dignidade, o homem nao vive

dignamente.
5 CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente trabalho possibilitou uma melhor verificagdo da
problematica acarretada pela falta de concretizacdo da satde publica no Brasil. Assim como

as consequéncias juridicas que essa falta pode acarretar, visto que o Judiciario terd que ser

! Para uma leitura mais aprofundada sobre a Teoria do Minimo Existencial, remetemos o leitor & obra “O Direito
ao Minimo Existencial”, do Professor Dr. Ricardo Lobo Torres.
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mobilizado para fazer cumprir um direito que ¢ da responsabilidade dos outros dois poderes, o
Legislativo, elaborando normas que facilitem e aumentem o investimento em politicas de
saude, ¢ do Executivo, aplicando o or¢gamento publico de maneira correta ¢ cumprindo os
ditames constitucionais.

Também quanto a atividade do Poder Judiciario, contatou-se que cabe a ele, diante da
falta de cumprimento de um direito fundamental, constitucionalmente previsto, resolver a
demanda com vistas a garantir a existéncia digna do homem em sociedade, pondo-se de lado,
pelo menos quando se fala em direito a satide, qualquer argumento que vise dar prevaléncia a
falta de orgamento para o cumprimento desse direito.

Nesse ponto, ¢ impossivel defender a prevaléncia da reserva do possivel frente a
necessidade de cumprimento do direito a saude, isso porque, em hipotese alguma, satde e, por
consequéncia, a vida, deve ser relegada a segundo plano para se fazer prevalecer questdes
orcamentarias. A satide € o basico, ¢ 0 minimo para que o ser humano possa existir, portanto,
deve ser preservada, independentemente de qualquer argumento contrario. Ora, pensar de
outra forma contribuiria com a defesa a sentenca de morte, haja vista que o individuo que,
economicamente hipossuficiente, dependente de um medicamento para sobreviver, tem o seu
pedido negado pela Administragdo Publica e pelo Poder Judiciario, ird padecer pela piora da
patologia que, sem controle, avancara pelo seu corpo.

No decorrer do trabalho, em nenhum momento se negou a existéncia da problematica
da questdo orcamentaria, apenas se defendeu que ela existe em razao da falta de planejamento
€ mau uso por parte dos governantes, ndo podendo a sociedade padecer por falta de prestacao
de politicas publicas necessarias para sua sobrevivéncia em razdo da ma utilizagdo dos
recursos pelo Estado.

Dois sdo os motivos de busca excessiva da judicializagdo para concretiza¢ao do direito
a saude: primeiro, a existéncia de um individuo doente, portador de uma patologia, que
necessita de tratamento para alcancar a sua cura; segundo, a falta de fornecimento desse
tratamento pelo Estado. O individuo, doente, buscando auxilio do Poder Publico, encontra a
barreira da negativa dada pelo ente publico ¢ ndo acha outra forma de buscar a manutengdo da
sua vida sendo judicializando esta demanda, procurando aquele auxilio que foi negado no
Poder Publico junto ao Poder Judiciario.

Portanto, a primeira solugdo esta na efetivagdo do que manda a Constituigao pelo ente
publico, aplicando de forma correta o orgamento Estatal, privilegiando os direitos
fundamentais em detrimento dos gastos supérfluos. A segunda forma de diminuir essa

excessiva demanda ¢ o também investimento nas politicas que visem a evitar que o cidadao
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adoeca, como politicas sanitdrias, preventivas e de educagdo. Provavelmente dessa forma,
com um olhar adequado e humano por parte do Estado, garantindo aquilo que ndo deve ser

relegado, a problematica da efetivagdo da saude deixe de ser um problema.
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