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RESUMO

Este estudo visa apresentar que 0 acesso aos servicos de saude é direito de todo e
gualquer cidadao, assegurado pela Constituicdo Federal, que determina quais séo 0s
deveres do Estado para que todos os direitos possam ser garantidos a populagéo. No
entanto, nem sempre o direito a saude é respeitado, sendo bastante comum a exibicao
em noticiarios das dificuldades que inUmeras pessoas enfrentam todos os dias nas
instituicdes responsaveis pela sua efetivacdo. Neste contexto é importante destacar
gue diante deste cenario, o nimero de 6bitos ocasionados pela precariedade dos
servicos publicos de saude é bastante assustador. A falta de atendimento, de
profissionais qualificados e da disponibilidade de medicamentos, sdo exemplos muito
comuns nos hospitais publicos do pais. Diante da omissdo do Estado, inimeros
cidadaos acionam o sistema Judiciario para que o direito a saude seja cumprido. Neste
guesito, surge o Ativismo Judicial que € a atuacao do Judiciario para que os Poderes
Executivo e Legislativo cumpram os seus deveres, diante das normas estabelecidas
pela Constituicdo Federal em assisténcia a populacédo. Faz-se necessario, portanto,
apresentar como funciona o Ativismo Judicial, destacando que esta é uma importante
ferramenta a disposicao do cidadao para que os seus direitos sejam respeitados.

PALAVRAS — CHAVES: Ativismo Judicial; Direito a saude; Direitos Fundamentais;
Atuacao do Judiciario.



ABSTRACT

This study aims to show that access to health services is the right of every citizen,
guaranteed by the Federal Constitution, which determines the duties of the State so
that all rights can be guaranteed to the population. However, the right to health is not
always respected, and the news coverage of the difficulties that countless people face
every day in the institutions responsible for its implementation is quite common. In this
context, itis important to emphasize that in this scenario, the number of deaths caused
by the precariousness of public health services is quite frightening. The lack of care,
gualified professionals and the availability of medicines are very common examples in
public hospitals in the country. Faced with the omission of the State, numerous citizens
activate the judicial system so that the right to health is fulfilled. In this regard, Judicial
Activism arises which is the Judiciary's action so that the Executive and Legislative
Powers fulfill their duties, in accordance with the norms established by the Federal
Constitution in assisting the population. It is therefore necessary to present how
Judicial Activism works, noting that this is an important tool available to the citizen so
that his rights are respected.

KEY WORDS: Judicial Activism; Right to health; Fundamental rights; The Judiciary.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal tem como principios basicos garantir os direitos de
todo e qualquer cidadéao, resguardando-os, inclusive, de possiveis atos ilicitos que
possam ser praticados pelo Estado ou por alguns de seus componentes. Sabe-se que,
na verdade, a Constituicdo estabelece normas que asseguram que é funcdo do
Estado respeitar os direitos de todo ser humano, garantir a sua protecéo e assegurar
o0 minimo de condi¢des para a sua sobrevivéncia.

O direito a saude é inquestionavel; por se tratar de um dos principais
elementos da vida, esta associado a dignidade humana, enquadrando-se, portanto,
como um direito de todo individuo. Entretanto, existe uma distin¢cdo entre os direitos
humanos e os direitos fundamentais. Assim, os direitos humanos estdo pautados na
ordem juridica internacional, independentemente de serem vinculados a uma
determinada ordem constitucional. Os direitos fundamentais, contudo, devem ser
compreendidos como os direitos humanos reconhecidos na ordem constitucional de
um Estado especifico.

Com isso, a saude passou a ser um direito fundamental, normatizado na
Constituicdo Federal do Brasil e incluido entre um dos direitos sociais, contido em seu
Titulo VIII, Capitulo Il, Secéo II, nos artigos 196 a 200. Garantida pelo Estado, que tem
como dever implanta-la através de politicas publicas, o art. 196 da Constituicdo
Federal de 1988 diz que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de

outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

Contudo, apesar da grande colaboracdo da Constituicdo, € muito comum o
cidaddo se deparar com o descaso do sistema Legislativo e também do Executivo,
com relacado a realizacdo do direito a saude, ndo sendo posto em pratica o que o texto
constitucional garante. Todos os dias, 0s noticiarios apresentam as dificuldades que
a populacao brasileira enfrenta devido as omissoées, erros e também ma administracao
das instituicBes responsaveis pela garantia dos direitos humanos. Devido a isso, 0
namero de ébitos que acontece por causa da precariedade dos hospitais publicos,

tanto no que se refere a falta de atendimento, falta de vagas nos leitos, falta de



profissionais de saude que sejam qualificados ou até mesmo de medicamentos, é
assustador.

A saude, sendo um direito de todo e qualquer ser humano, e dever do Estado,
vem sendo uma mera ilusdo, em muitos casos, diante da omissédo do Estado e da ma
administracéo publica, fazendo com que varios cidaddos acionem o sistema Judiciario
para que este possa intervir e garantir a aplicabilidade do direito fundamental. O
Ativismo Judicial é, justamente, a participacdo ampla e intensa do Poder Judiciario,
gue visa efetivar os valores e preceitos constitucionais, na atuacdo dos Poderes
Executivo e Legislativo.

Partindo de uma analise histérica e social, no qual surgiu o principio da
separacao dos poderes e a sua evolucdo, com base na atual existéncia de poderes
‘independentes e harménicos entre si”, assegurados pela Constituicdo Federal de
1988, é necessario analisar o fendémeno do ativismo judicial, praticado pelo Poder
Judiciario, para averiguar se ha, de fato, a garantia dos direitos de todos os cidadaos
com relacdo a saude publica ou se eles estdo sendo negligenciados no pais.

Se o Poder Legislativo ndo cumpre a sua funcdo de garantir os direitos

previstos na Constituicio ou se o0 Executivo ndo realiza as politicas publicas
necessarias, o Judiciario podera ser acionado para impor que 0S outros poderes
cumpram os seus deveres diante das normas da Constituicdo Federal, zelando pela
preservacao e garantia dos direitos da populacéo.
Um dos pontos mais delicados com relacdo a garantia de todos os direitos que os
cidadaos possuem é a falta de conhecimento. Muitos ndo sabem o que, de fato, é
dever do Estado para que lhes assegure uma vida digna. A igualdade € um dos
principais pontos que ddo base para que o sistema judiciario funcione. O acesso a
justica, de um modo geral, € um recurso que visa suprir as necessidades de todos,
mas, muitas pessoas ndao sabem como iniciar a busca por seus direitos quando, por
exemplo, ndo houver um atendimento adequado em um hospital. E fundamental que,
antes de qualquer coisa, a populacdo conheca os seus direitos, e que, quando
necessario, saiba, exatamente, como e a quem recorrer.

O presente estudo tem como objetivo principal abordar a atuacdo do Poder
Judiciario como meio para a concretizacdo e efetivacdo dos direitos de todos os
cidaddos a saude. Como objetivos especificos, busca analisar o sistema do ativismo

judicial, dando énfase ao seu papel na sociedade e aos principios da separagdo dos
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demais poderes, além de questionar se o sistema judiciario se torna hébil quanto a
garantia dos direitos que toda a populacao brasileira possui.

Neste contexto, de acordo com a legislacdo constitucional brasileira, 0
ativismo judicial surge como uma ferramenta indispensavel para a concretizacao do
direito a saude, fazendo com que o sistema Judiciario ndo fique inerte diante dos
abusos existentes devido as omissdes e a ma administragdo publica.

A metodologia utilizada é de natureza bibliografica, no qual autores como
Bonavides (2007), Rocha (2013), Sampaio (2013), Caldeira (2015), Bicca (2012),
Freixo (2014) e outros foram citados. Sendo assim, resta enquadrada em uma
pesquisa qualitativa, em que os conceitos defendidos pelos referidos especialistas no
tema foram analisados.

Este estudo esta dividido em trés capitulos. No primeiro, sera feita uma analise
historica sobre os direitos humanos e os direitos fundamentais, destacando que a
saude esta entre estes. No segundo, sera realizada uma abordagem sobre o direito a
saude no Brasil, destacando que todos possuem os mesmos direitos, assim como
sera apresentada as principais dificuldades que a populacdo enfrenta. No terceiro e
ultimo capitulo, sera desenvolvida uma amostra de como funciona o ativismo judicial
no pais e como a populacéo pode recorrer a este recurso para garantir que o Estado
cumpra com o seu dever, dando destaque as diferencas entre o ativismo judicial e a
judicializacéo da politica, apresentando também como o Judiciario atua, sem interferir

nos outros poderes, para garantir que a populacéo tenha acesso a saude.
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CAPITULO |
A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Todo cidadéo tem o direito de ser respeitado. Todos sao iguais perante a lei,
sem existir qualquer tipo de distingdo. Todo cidadao, independentemente de onde
esteja, tem direito a liberdade, a seguranca e a propriedade, por exemplo. Além
desses, o individuo tem o direito de que as suas necessidades basicas sejam
assistidas. Saude, moradia, alimentacdo adequada, saneamento basico, seguranca,
previdéncia social, dentre outros, séo direitos garantidos pela Constituicdo Federal de
1988 para toda a populagéo, no Brasil. Os direitos sociais dependem da atuagao do
Estado para que eles sejam efetivados. E importante, contudo, que todas as pessoas
conhecam os seus direitos para que usufruam daquilo que a Carta Magna vigente Ihes

assegura.

1.1 Um olhar historico sobre os Direitos Fundamentais: Dimensdes ou Geracdes

Para a definicdo dos direitos humanos, entende-se que sao direitos inerentes
a condicdo humana e anteriores ao reconhecimento do direito positivo. Sao direitos
provenientes de consequéncias ou exigéncias geradas por situacdes de injustica ou
de agresséo a bens fundamentais de todo e qualquer ser humano. Neste sentido,
abrangem os direitos de uma pessoa pela sua natureza, que transcendem os direitos
fundamentais, em consequéncia de o seu contetdo ser dotado de uma ordem de
principios universais, considerando que séo validos em todos os lugares e em todo
tempo, para todos os povos. Sdo muitos os termos utilizados para a definicdo desses
direitos. Sampaio (2013, p. 30) diz que, além de direitos humanos, existem outros

termos para se referir a eles:

[...] “liberdades individuais”, “liberdades publicas”, “liberdades fundamentais”,

"« "o« "«

“direitos humanos”, “direitos constitucionais”, “direitos naturais”, “liberdades

publicas”, “direitos civis”, “direitos politicos subjetivos”, “direitos da pessoa

"«

humana”, “direitos subjetivos”, dentre tantos.

O objetivo dos direitos fundamentais €, acima de tudo, proteger a
individualidade, mas considerar a coletividade. Sendo assim, no momento em que 0S
direitos humanos séao unificados pela Constituicdo, ganham o status de direitos

fundamentais, visto que, o constituinte originario é livre para eleger, dentre uma
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infinidade de direitos, aqueles que serdo constitucionalizados por um Estado ou
nacdo. Neste contexto, € importante destacar que “a expressao “direitos
fundamentais” pode ser utilizada para ventilar certos direitos que reconhecem e
garantem a qualidade de pessoa ao ser humano” (ANDRADE, 2012, p. 83).

Nas palavras de Uadi Lammégo, os direitos fundamentais sdo “o conjunto de
normas, principios, prerrogativas, deveres e institutos inerentes a soberania popular,
gue garantem a convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de
credo, raga, origem, cor, condigdo econémica ou status social” (2007, p. 401).

Os direitos humanos estdo pautados na ordem juridica internacional,
independentemente de serem vinculados a determinada ordem constitucional. Os
direitos fundamentais, contudo, devem ser compreendidos dentre os direitos humanos
gue estdo reconhecidos e positivados na ordem constitucional de um determinado
Estado. Conforme preleciona Ingo Sarlet (2012, p. 7):

o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria
relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se aquelas
posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a validade universal, para todos 0s

povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequivoco carater
supranacional (internacional).

Observa-se, por fim, que a importancia aos direitos humanos simula um
principio comum a todos os povos civilizados. Assim, os direitos fundamentais se
incluem como os primeiros reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Estado. Logo, os direitos fundamentais tém
como antecedente o reconhecimento dos direitos humanos.

Quanto aos direitos humanos e aos direitos fundamentais, ambos possuem a
mesma esséncia e finalidade. No entanto, alguns doutrinadores buscam uma
nomenclatura que seja prépria para definir os direitos fundamentais em todo o seu
processo historico. As expressfes mais utilizadas para delimita-los sdo as de
“‘geragdes ou dimensdes”.

Paulo Bonavides foi um dos principais constitucionalistas que leu os direitos
fundamentais a partir de um aspecto historico. Referido autor faz uma mencéao
expressa ao termo geracdes dos direitos fundamentais para esclarecer a inclusao

histérica deles nas constituicdes dos paises:
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Os direitos fundamentais passaram na ordem institucional a manifestar-se em
trés geracdes sucessivas, que traduzem sem davida um processo cumulativo
e qualitativo, o qual, segundo faz prever, tem por buUssola uma nova
universalidade: a universalidade material e concreta, em substituicdo da
universalidade abstrata (BONAVIDES, 2006, p. 563)

Os direitos fundamentais foram surgindo progressivamente de acordo com o0s
fatos acontecidos em cada época, a partir dai os direitos fundamentais foram
denominados em geragdes, termo ao qual se diverge, pelo fato de que os direitos
fundamentais vém se ampliando, ndo € um direito em que € superado e sim um direito
gue se estende, tanto na protecédo quanto no plano de incidéncia.

Ingo Sarlet (2012, p. 20) faz uma defesa sobre a expressdo dimensoes,

esclarecendo a causa da sua preferéncia por tal termo:

Com efeito, ndo ha como negar que o reconhecimento progressivo de novos
direitos fundamentais tem o carater de um processo cumulativo, de
complementaridade, e ndo de alterndncia, de tal sorte que o uso da
expressao “geragbes” pode ensejar a falsa impressdo da substituicdo
gradativa de uma geracao por outra, razao pela qual ha quem prefira o termo
“dimensdes” dos direitos fundamentais, posi¢ao esta que aqui optamos por
perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina. [...] que se chama de “fantasia
das chamadas geracdes de direitos”, que, além da imprecisdo terminoldgica
ja consignada, conduz ao entendimento equivocado de que os direitos
fundamentais se substituem ao longo do tempo, ndo se encontrando em
permanente processo de expanséo, cumulacédo e fortalecimento.

Da mesma forma, Marcos Sampaio (2013, p. 31) faz sua analise a respeito de

que o termo correto a se utilizar é “dimensao”:

[...] a designacgao “geracdo” ndo expressa bem a classificagdo, na medida em
gue transmitiria uma falsa impressdo de sucessado ou substituicdo de uma
geracao pela outra, quando, na verdade, o que se deve acolher € “a ideia de
expansdo, cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos, todos
essencialmente complementares em constante dinamica de interagao”. Por
isso, deve-se utilizar a expressao “dimensao”, e nao “geracédo” de direitos
fundamentais.

Fazendo uma analise histérica sobre o surgimento dos direitos fundamentais,
e com qual objetivo estes foram criados, Arruda (2012, p. 12-13) apresenta quais sédo

os direitos enquadrados nas duas primeiras geracoes:

Os direitos fundamentais ainda em nomenclatura de direitos humanos
surgiram em civiliza¢des antigas, mas foi na idade média, quando imperava
0 Estado absoluto (absolutismo monérquico) que se levantaram institutos
para poder limitar o poder deste Estado, eram movimentos denominado
constitucionalismos, [..] serviram de exemplos hnos movimentos
constitucionalistas da Independéncia dos Estados Unidos e na Revolucao
Francesa, surgindo assim, no afé destas idéias, direitos de cunho negativos,
com o condao de impor ao Estado um certo comportamento de néo violar a
esfera fisica ou intima de um individuo, nasce ent&o os direitos humanos da
liberdade, igualdade e fraternidade, ou direitos da primeira geragéo. [...] visto
com a evolucdo social que os cidadaos ndo precisavam apenas destes



14

direitos, e sim de direitos que lhe garantissem pelo menos uma vida digna
para que pudessem ter condicbes mais humanas, surgem entdo 0s
denominados direitos sociais ou de segunda geragao.

E importante destacar que os direitos de primeira dimensdo estio
relacionados a garantia da liberdade, que configura os direitos civis e politicos. Lenza
(2014, p. 1056-1057) faz uma reflexdo histérica sobre os direitos fundamentais da 12
e da 22 dimensdes, mostrando que para que os direitos fossem garantidos, foram

necessarios varios séculos de lutas:

Os direitos humanos da 12 dimensdo marcam a passagem de um Estado
autoritario para um Estado de Direito e, nesse contexto, 0 respeito as
liberdades individuais, em uma verdadeira perspectiva de absenteismo
estatal. [...] O fato histérico que inspira e impulsiona os direitos humanos de
22 dimensdo é a Revolucao Industrial européia, a partir do século XIX. Em
decorréncia das péssimas situacdes e condicGes de trabalho, eclodem
movimentos como o cartista, na Inglaterra, e a Comuna de Paris (1848), na
busca de reivindicacdes trabalhistas e normas de assisténcia social. O inicio
do século XX é marcado pela Primeira Grande Guerra e pela fixacdo de
direitos sociais.

Ou seja, os direitos de 12 dimensdo sdo considerados como liberdades
individuais, com o consequente limite dos poderes absolutos do Estado. Com relagéo
aos da segunda dimensédo, exige do Estado a prestacdo de politicas publicas,
obrigando-o a disponibilizar meios para que todos os cidadaos tenham direito a saude,
educacao, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia social, entre outros.
Andrade (2012, p. 79) faz um breve comentario sobre estas duas dimensoes:

Cumpre ventilar, ndo obstante as diferencas entre os direitos de 12 e 22
dimensbes, que nado se pode pretender a eficacia plena dos direitos de defesa
sem que haja respeito pelos direitos de 22 dimensdo — como dantes
asseverado —vale o exemplo do direito fundamental por exceléncia, qual seja,
a vida; como pretender sua concretizagdo simplesmente com a omisséo do
Estado? E preciso uma politica publica sanitaria para respeitar e preservar a

vida. Tema espinhoso e polémico na doutrina € a verificacdo dos direitos
sociais prestacionais como direitos subjetivos.

Os direitos fundamentais séo direitos que podem ter a sua aplicacéo exigida,
pelo sistema judiciario, mesmo na falta de regulamentacdo do Poder Legislativo.
Sendo os direitos sociais enquadrados nos direitos de segunda dimenséo, estdo
firmados no Brasil, através da Constituicdo Federal de 1988, no artigo 6°, assegurando
que:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacéo, a salude, a alimenta¢éo, o trabalho, a
moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao

a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.
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No que se trata dos direitos de terceira dimenséo, enquadram-se 0s principios
de solidariedade, atribuidos a todas as formac¢des sociais, resguardando os interesses
coletivos e apontando uma grande preocupagéo com as geragdes humanas. Surgiu a
partir da revolucao tecnocientifica ou terceira revolucdo industrial, que foi a criacéo e
o0 aperfeicoamento dos meios de comunicacdo e de transportes. Esta dimenséo
garante o direito ao desenvolvimento ou progresso, ao meio ambiente, a
comunicacdo, a propriedade e ao direito a paz, assegurando a protecdo coletiva.
Portanto, os direitos da terceira dimensao nao visualizam o homem como um ser
singular, mas tudo o que esteja relacionado ao conceito de coletividade.

Os direitos fundamentais da 32 dimensédo sdo marcados pela alteracdo da
sociedade por profundas mudang¢as na comunidade internacional (sociedade
de massa, crescente desenvolvimento tecnologico e cientifico), identificando-
se profundas altera¢des nas relagdes econdbmico-sociais. Novos problemas e
preocupagfes mundiais surgem, tais como a necessaria nogao de
preservacionismo ambiental e as dificuldades para protecdo dos
consumidores [...] Os direitos da 32 dimenséo sdo direitos transindividuais,
isto é, direitos que vdo além dos interesses do individuo; pois sao
concernentes a protecdo do género humano, com altissimo teor de
humanismo e universalidade (LENZA, 2014, p. 1057-1058).

Com relacdo aos deveres do Estado com a garantia dos direitos fundamentais
do cidad&o, Sampaio (2013, p. 67) afirma que:

Compete ao Estado a tarefa de proteger as liberdades individuais e assegurar
as condi¢Bes materiais institucionais capazes de garantir o exercicio efetivo
das liberdades constitucionais, porque sem isso a liberdade n&do passaria de
um engodo retérico incapaz de atender as aspiracdes legitimas das pessoas.
[...] Sendo assim, prenhe de sentido que se defenda da existéncia de uma
obrigacéo de forjarem-se instancias sociais diversas, destinadas ao exercicio
de politicas publicas e de instituicbes adequadas a conformar os designios

sociais, sem as quais as promessas emancipatorias dos direitos
fundamentais ndo passardo de meras sugestdes.

Alguns doutrinadores falam sobre os direitos fundamentais da 42 e 52
dimensdes. Lenza (2014) afirma que os da 42 dimenséo estdo ligados aos avancos da
area da engenharia genética, que colocam em risco, muitas vezes, a existéncia
humana, referentes aos efeitos cada vez mais agressivos deste mecanismo. Os seres
humanos, portanto, possuem o direito a democracia, a informacéo e ao pluralismo.
Quanto a 52 dimenséo, esta relacionada ao direito a paz que todo ser humano possui.

Todavia, € importante destacar que este direito ja estd incluso nos direitos

fundamentais da 32 dimensao.
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Ap6s a manifestacdo a respeito dos direitos fundamentais da primeira,
segunda e terceira, quarta e quinta dimensdes, observa-se que estdo fortemente

relacionadas ao lema da Revolugéo Francesa de “liberdade, igualdade e fraternidade”.

1.2 Direitos sociais como direitos subjetivos e fundamentais

Os direitos sociais receberam espaco na vida dos cidadaos ainda durante o
século XIX. A Revolucao Industrial foi campo para o desenvolvimento destes direitos,
mesmo tendo sido um periodo de exploracdo da classe operaria e de uma péssima
realidade quanto as condi¢des de vida dos trabalhadores. Foi a partir deste momento
gue estas pessoas, inconformadas com a precariedade a que estavam submetidas,
buscaram garantir que o Estado atuasse e que modificasse tudo o que era necessario
para que tivessem os seus direitos, como seres humanos, respeitados. No entanto, é
interessante observar que os direitos fundamentais e 0s sociais estéo interligados.

Assim sendo, ndo oponente a sua inser¢gao no Titulo Il da Constituicdo “Dos
Direitos e Garantias Fundamentais”, ainda habita na doutrina sua fundamentalidade
no que concerne a sua pormenorizacao no Titulo VIII que trata “Da Ordem Social’.

Quando um dos direitos nao € respeitado ou garantido, impede que o individuo
viva de forma digna e com as suas necessidades basicas supridas. Vasconcelos
(2012, p. 138) faz a seguinte observacao sobre os direitos fundamentais:

Os Direitos Fundamentais ndo podem ser compreendidos isoladamente. Eles
devem ser analisados através de uma visdo solidaria, objetiva e subjetiva. A
negacao de determinado direito fundamental ocasiona a negagéo dos demais
direitos, pois quando se afasta a possibilidade do individuo viver com um

minimo de dignidade, ou ter acesso a algum direito que seja fundamental a
pessoa, afasta-o da condi¢do humana.

Noberto Bobbio, no ensaio intitulado de “A era dos Direitos”, rechaga a busca
por fundamentos absolutos, afirmando que toda busca do fundamento absoluto é
infundada. A partir dessa analise, Bobbio conclui que definir “direitos do homem”
representa uma dificultosa tarefa. (BOBBIO, 1992, pp. 16-17).

Como todo direito fundamental, os direitos sociais tém um conteudo essencial
de direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, tendo-o como esséncia basica.
Sao decisivamente meios para a protecdo e a efetivacdo solida do principio da

dignidade da pessoa humana.
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Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas dotadas de
normatividade potencializadas com um alto contetado de juridicidade, visto que,
possuem status constitucional, sdo direitos exigiveis e podem ter sua aplicacédo
forcada, pelo Poder Judiciario, mesmo na auséncia de regulamentacéo por parte do
Poder Legislativo.

Segundo o autor George de Marmelstein, a exigibilidade de um direito
fundamental advém de sua for¢ca normativa potencializada e de sua aplicacéo direta
e imediata. A exigibilidade de um direito fundamental esta vinculada a ideia da
existéncia de uma dimensdo subjetiva desse direito; assim, a possibilidade de
emanacao de direitos subjetivos exigiveis e justiciaveis:

Os direitos fundamentais, por serem normas juridicas, sao direitos exigiveis
e justiciaveis, ou seja, podem ter sua aplicacdo forcada através do Poder
Judiciario. E o que os constitucionalistas chamam de “dimensao subjetiva”,
expressado que simboliza a possibilidade de os direitos fundamentais gerarem
pretensbes subjetivas para os seus titulares, reivindicaveis na via judicial.
Assim, caso o Poder Publico deixe de cumprir com os deveres de respeito,
protecdo e promocao a que estd obrigado, podera ser compelido a fazé-lo

forcadamente por forca de um processo judicial. (MARMELSTEIN, 2008, p.
289)

Acerca da natureza dos direitos sociais, Andrade (2012, p. 80) sustenta que
‘em regra necessitam de atuacdo do legislador (interpositio legislatoris) para
determinar sua concretizacdo, além de verificar os recursos financeiros”. A bem da
verdade, o direito social, a partir do momento em que foi positivado, passou a ter uma
atencdo maior no que diz respeito a sua garantia, por se tratar de direito ao qual
depende do poder publico para a concretizacéo, fazendo-se necessaria a analise dos
recursos financeiros disponiveis.

Conforme Ingo Sarlet (2002, p. 3), a saude se divide em dupla
fundamentalidade, qual seja, a formal e a material. Na fundamentalidade formal, o
direito a saude esta positivado ao menos em uma Constituicdo e que se divide em trés
elementos:

a) como parte integrante da Constituicdo escrita, os direitos fundamentais (e,
portanto, também a saudde), situam-se no 4pice de todo o ordenamento
juridico, cuidando-se, pois, de norma de superior hierarquia; b) na condicdo
de normas fundamentais insculpidas na Constituicdo escrita, encontram-se
submetidos aos limites formais (procedimento agravado para modificacdo
dos preceitos constitucionais) e materiais (as assim denominadas "clausulas
pétreas"”) da reforma constitucional; c) por derradeiro, nos termos do que
dispbe o artigo 5, paragrafo 1, da Constituicdo, as normas definidoras de

direitos e garantias fundamentais sdo diretamente aplicaveis e vinculam
diretamente as entidades estatais e os particulares.
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No que diz respeito a fundamentalidade em sentido material, Sarlet menciona
que a saude é um bem juridicamente tutelado pela ordem constitucional, tornando-se
imprescindivel para a garantia da dignidade humana. Desta forma, “a nossa
Constitui¢cdo vigente, afinada com a evolug&o constitucional contemporéanea e o direito
internacional, ndo s6 agasalhou a saude como bem juridico digno de tutela
constitucional, mas foi mais além, consagrando a saude como direito fundamental”
(SARLET, 2002, p. 2).

Assim, quando se refere ao direito fundamental como direito subjetivo, tem-se
a ideia de que esse direito pode ser exigido pelo titular, mesmo que judicialmente,
como demonstra Sampaio (2013, p. 71):

O reconhecimento de um direito subjetivo esta visceralmente ligado a
protecdo de determinada possibilidade concreta — e ndo somente abstrata —
conferida a alguém de poder exigir ou pretender comportamentos ou de
produzir autonomamente efeitos juridicos. A dimensao subjetiva foi cunhada

sob inspiracdo de ideias libertarios, tendo sido identificada, a primeira vista,
como a possibilidade de sua exigibilidade.

Segundo Luis Roberto Barroso, os direitos sociais estdo pautados em normas
constitucionais, as quais demandam um compromisso social. O autor diz que sao
‘normas constitucionais definidoras de direitos — isto €, de direitos subjetivos
constitucionais”:

a) a ele corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem; b) ele é
violavel, vale dizer, pode ocorrer que a parte que tinha o dever juridico, que
deveria entregar uma determinada prestacdo, néo o faga; c) violado o dever
juridico, nasce para o seu titular uma pretensdo, podendo ele servir-se dos

mecanismos coercitivos e sancionatdrios do Estado, notadamente por via de
uma agéo judicial. (BARROSO, 2001, p. 83 — 84)

Para Barroso, com base na teoria da efetividade, tendo os direitos sociais
uma dimensédo subjetiva, sdo capazes de obrigar os poderes publicos a realizacéo
das prestacfes positivas, e 0 nao cumprimento por parte do Estado, garante ao titular
desse direito o ingresso da acao judicial para assegurar o cumprimento da norma e a
entrega da prestagao.

De acordo com a Constituicdo, os direitos sociais sdo a educacao, a saude,
alimentacdo adequada, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, no
gqual todos os cidadéaos possuem. Sendo os direitos sociais, portanto, enquadrados
como direitos fundamentais da 22 dimenséao, o Estado atua na tentativa de melhorar a

gualidade de vida das pessoas. Esse papel intervencionista do Estado é chamado de
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politicas publicas que sdo, na verdade, a¢des que tem como objetivo principal investir
na melhoria de vida da populacéo, através de programas especificos.

Aguiar (2012) fala que um momento de grande atuagdo do Estado com
relacdo as politicas publicas aconteceu apdés a Segunda Guerra Mundial, em que
muitas pessoas sairam da zona rural e foram para os centros urbanos, que, por sua
vez, ndo estavam preparados para receber o numero consideravel de novos
habitantes. Esse foi 0 comeco das desigualdades sociais, principalmente nas grandes
cidades, exigindo, portanto, um posicionamento do Estado, que, agora, necessitava
intervir para assistir a toda a populacao.

Ainda segundo Aguiar (2012), existem diferentes formas de Politicas Publicas,
como as liberais e as sociais. No que se trata da primeira, o Estado atua de maneira
gue dé as pessoas condicbes de crescimento no campo profissional, de forma
igualitaria. Quanto a acepc¢do social, esta firmada em um tripé: crescimento da
economia, preservagado ambiental e distribui¢cdo de renda a populagéo.

Com relacéo aos direitos fundamentais e as politicas publicas, Vasconcelos
faz uma abordagem, afirmando que € necessario aperfei¢coar o que ja foi conquistado,
sendo importantes alguns cuidados para que nao acontecam perdas na garantia
desses direitos. Na sequéncia, a autora fala sobre a atuacéo do Poder Judiciario para
gue estes direitos sejam respeitados.

As politicas publicas passam por um controle de constitucionalidade para que
se possa chegar a concretude dos direitos fundamentais. Esse controle diz
respeito ao caso de inexisténcia, quando se tratar de omissdo por parte do
poder executivo. Logo o poder judiciario tera o conddo de condenar o poder
omisso em obrigag&o de fazer, suprindo a auséncia da lei e atuando como

legislador positivo protegendo de modo axiolégico os direitos fundamentais.
(VASCONCELOS, 2012, p. 140)

E necessario, nessa senda, que a populacéo saiba quais sdo os seus direitos
e quais sado os deveres do Estado para garanti-los. A falta de conhecimento € um fator

agravante, fazendo com que muitos cidadéos sejam vitimas de negligéncias.
1.3 A saude como direito social
Com o surgimento da Constituicdo Federal de 1988, a salude passou a ser um

direito fundamental social, sendo um dever do Estado a sua implantagdo através de

politicas publicas. Portanto, se faz necessario compreender o significado da palavra
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“saude”. Segundo Dallari (2008, p. 12), o sentido da palavra saude “envolve tanto a

percepcao de sua dependéncia das condi¢cOes de vida e organizacdo social como a

nocgao de auséncia de doencas”.
Tal amplitude foi aceita pela sociedade que sobreviveu a Segunda Grande
Guerra do século vinte e ficou clara na criagcdo da Organizacdo Mundial de
Saude (OMS) que, no preambulo de sua Constituicdo (1946), assim
conceitua: “Saude é o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e
nao apenas a auséncia de doeng¢a”. A saude depende, entdo, ao mesmo
tempo, de caracteristicas individuais, fisicas e psicolégicas, mas, também, do

ambiente social e econdmico, tanto daquele mais proximo das pessoas,
guanto daquele que condiciona a vida dos Estados. (DALLARI, 2008, p. 12)

Desta forma, a saude passou a ser analisada levando em consideracdo o
modo de como o0 homem se relaciona com o meio social e ambiental. “A concepc¢ao
do direito a saude como condicdo de vida e bem estar social constitui 0 chamado
Direito Social” (PRADO, 2012, p. 50). Segundo a autora, o direito a saude:

[...] foi elevado a categoria de direito subjetivo publico como resultado do
reconhecimento de que o sujeito é detentor do direito e o Estado o seu
devedor, além, é obvio, de uma responsabilidade prépria do sujeito que

também deve cuidar de sua prépria salde e contribuir para a salde coletiva.
(PRADO, 2012, p. 53)

Para Prado, o conceito de saude tem importancia nas suas determinantes e
condicionantes “alimentagao, moradia, saneamento, meio ambiente, renda, trabalho,
educacéo, transporte etc.” ao qual impde aos érgaos que compdem o Sistema Unico
de Saude “o dever de identificar esses fatos sociais e ambientais e ao Estado o de
formular politicas publicas condizentes com a elevacdo do modo de vida da
populacédo” (PRADO, 2012, p. 54).

A salde esta dentre os direitos que todo cidadao possui, enquadrada como
um direito social. Esta, por sua vez, no Brasil, é firmada pela Constituicdo Federal de
1988, assim como os demais direitos sociais. Sendo a saude uma das necessidades
basicas do ser humano, ela esta ligada aos demais direitos, eis que garantem a
gualidade de vida da populacéo. Faz-se, portanto, necessario considerar que é dificil
garantir que haja salude se nao existe para as pessoas uma alimentacdo adequada,
uma moradia ou saneamento basico, por exemplo. Sem os demais direitos
respeitados, a saude, certamente, se tornara precaria. Caldeira (2015, p. 233) fala
sobre esta questéo:

Buscando uma conceituacdo, pode-se dizer que o direito a saude se
apresenta como sendo mais que uma mera auséncia de doenca ou
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enfermidade, visto que abrange outros pontos ligados a qualidade de vida
como moradia, alimentacdo, saneamento basico, meio ambiente equilibrado
e etc; ou seja, esta ligado a proporcionar uma condi¢do de vida digna ao
homem, respaldado na questdo do minimo existencial.

Caldeira (2012) afirma que o direito fundamental a saude é dever do Estado,
qgue tem a funcdo de concedé-lo a todos os que precisam, através de 6rgaos criados
pelo Governo; no entanto, ainda sdo, em muitos casos, falhos e ineficientes.

A saude é considerada um direito de segunda dimens&o porque exige uma
atuacao do Estado, que precisa oferecer condi¢cdes para que a populacdo tenha o
atendimento necessario, através da construcdo e manutencdo de hospitais e da
distribuicdo de varios medicamentos.

A Lei Maior de 1988, no artigo 196, em seu titulo VII, capitulo Il, segéo II,
apresenta que o Estado garante a saude de todo cidadao através de politicas publicas,
visando a reducéao do risco de doencas, de forma igualitaria:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econémicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para
sua promocao, protecdo e recuperacao.

De acordo com Santos (2005, p. 1), para melhor compreensao do artigo
mencionado acima € preciso dividi-lo em duas partes:

a) a primeira de linguagem mais difusa que corresponde a programas sociais
e econdmicos que visem & reducdo coletiva de doencas e seus agravos, com
melhoria da qualidade de vida do cidaddo. Esta primeira parte diz respeito
muito mais a qualidade de vida, numa demonstracdo de que salde tem
conceito amplo que abrange o bem estar individual, social, afetivo,
psicolégico, familiar etc. e ndo apenas a prestacdo de servi¢os assistenciais;
b) a segunda parte, de diccdo mais objetiva, obriga o Estado a manter, na
forma do disposto nos arts. 198 e 200 da Constituicdo e na Lei n. 8.080/90,
acOes e servigos publicos de salude que possam promover a saude e
prevenir, de modo mais direto, mediante uma rede de servicos regionalizados
e hierarquizados, os riscos de adoecer (assisténcia preventiva) e recuperar o
individuo das doengas que o acometem (assisténcia curativa).

Sabe-se, contudo, que na realidade nem sempre esse direito é respeitado. A
saude no Brasil, em especial, passa por sérias crises. A populacdo, muitas vezes, é
vitima de descasos e da ma& administracdo publica. InGmeros 6bitos acontecem
constantemente porque os direitos dos cidadaos néo estdo sendo respeitados. A falta
de profissionais nos hospitais, a escassez de medicacdes e leitos sao fatores

agravantes para que a populacao tenha o direito a saude garantido.
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CAPITULO Il
A ATUACAO DO ESTADO PARA GARANTIR O DIREITO A SAUDE NO BRASIL

Sendo a saude um dos direitos fundamentais de todo e qualquer ser humano,
€ importante conhecer os recursos que o Estado usa para que este seja garantido a
populacéo. No entanto, sabe-se das inimeras dificuldades que as pessoas enfrentam
todos os dias quando precisam do atendimento publico nos hospitais de todo o pais.
O Estado busca meios que proporcionam uma melhora nos servicos de saulde
prestados aos cidaddos. Com isso, € importante entender o que acontece para que
haja tantas deficiéncias nesta area. Para isso, € fundamental compreender o contexto
histérico da assisténcia a saude da populacdo no Brasil, antes e apds a promulgacédo
da Constituicdo Federal de 1988; se o0 atual orcamento destinado a saude é suficiente
para que todos possam té-la com qualidade e se ha limites para que este direito seja

concretizado.

2.1 A saude no Brasil antes e apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988

Sabendo que a saude é um direito garantido a todo e qualquer cidadéao, é
importante destacar que o Estado é o responsavel pela garantia de que todos os
direitos que constituem a dignidade humana sejam postos em pratica, baseado na
Constituicdo Federal de 1988.

Torres (2011) fala que o financiamento da saude no Brasil pode ser dividido
em dois momentos; o primeiro aconteceu até a promulgacéao da Constituicao Federal
de 1988, em que o Estado, até entdo, sé intervinha na saude publica em casos de
epidemias, porque punham em risco a ordem econémica e social do pais. A saude
nao era vista como um direito de toda a populagéo e, por isso, 0 acesso aos servicos
publicos eram bastante restritos. O outro momento ocorreu a partir da Constituicéo
Federal de 1988, em que a saude passou a ser vista como um direito a toda a
sociedade e um dever do Estado. Torres (2011, p. 51) fala sobre esse direito e como
o Estado deve atuar para garanti-lo a populacéo:

Com a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 196 que explicita a saude
como direito de todos e dever do Estado, adotou-se um novo conceito de
saude que ndo existia até entdo, incorpora um conteddo ético politico ao
reconhecer o Principio da Dignidade da Pessoa Humana como condicédo
fundamental de acesso a politica publica de salde. A constituicdo cidada

consagrou a saude como politica social (artigo 6°), direito de todos e dever
do Estado (artigo 196). Trata-se de politica de relevancia publica (artigo 197),
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parte integrante de seguridade social (artigo 194), devendo ser financiada por
toda sociedade, de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes
dos orgcamentos da Unido, dos Estados, do distrito Federal e dos Municipios
(art.195, e, 88 1°, artigo 198), além de contribuigBes sociais (I, 11, e lll, do art.
195) e outras fontes (8 1°, artigo 198).

Com relagdo ao primeiro momento, ou seja, antes da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, Silva (2012) faz uma abordagem historica e retrata a
saude no Brasil desde o periodo colonial, em que a populacdo ndo tinha nenhuma
atencao por parte do governo colonizador. O que acontecia, na verdade, era o uso de
recursos extraidos da terra e das técnicas dos curandeiros; s6 apos a chegada da
familia real no pais € que surgiu a preocupacéo de investir o minimo na area.

Ainda de acordo com Silva (2012), no inicio da Republica, devido a falta de
atencao a saude, o Brasil estava propicio a inameras epidemias. As grandes cidades,
como Rio de Janeiro e Sdo Paulo, eram os palcos para a manifestacdo de doencas
como febre amarela, variola e malaria. No entanto, foi através do trabalho de Oswaldo
Cruz que, apdés ser nomeado como Diretor do Departamento Federal de Saude
Pulblica, criou-se um modelo de intervencdo, conhecido como campanhista, em que
eram realizadas atividades de desinfeccéo no combate ao mosquito da febre amarela.
E importante destacar que foi Oswaldo Cruz quem tornou a vacinagdo anti-variola
obrigatéria, fazendo desta e outras medidas motivos para acontecer a famosa revolta
da vacina, gerada pela insatisfacao popular.

Silva (2012) afirma que Oswaldo Cruz foi sucedido por Carlos Chagas, em
1920 e que foram criados, logo apoés, varios 6rgdos que visavam o0 combate a
tuberculose, lepra e doencas venéreas, expandindo outras atividades de saneamento
por todo o Brasil. Com relacéo as politicas publicas na assisténcia médica, Silva (2012,
p. 224-225) afirma que:

A assisténcia médica so veio a ter reconhecimento como politica publica em
1923, com o Decreto Legislativo que ficou conhecido como a Lei El6i Chaves
e através dela foram instituidas as caixas de Aposentadoria e Pensbes —
CAPs, natentativa de diminuir as tensdes sociais. As CAPs eram organizadas
pelas empresas, mas financiadas ndo s6 por elas, mas pelos trabalhadores
também. Ofereciam assisténcia médica, medicamentos, aposentadorias e
pensbes — IAP, entidades de grande porte abrangendo os trabalhadores
agrupados por ramos de atividades. O modelo inicial da assisténcia médica
ndo era universal e baseava-se nos vinculos trabalhistas. S6 quem tinha

direito aos beneficios eram os trabalhadores que contribuiam para a
Previdéncia.

Neste contexto, Silva (2012) destaca que o Ministério da Saude so6 foi criado

em 1953, devido ao crescimento das acfes de saude. Com o passar do tempo,
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algumas medidas para combater doencas como a peste, maléria, leishmaniose, e
outras, foram tomadas. O Estado comecou a focar cada vez mais no combate das
epidemias. Silva (2012) fala sobre a realidade politica de saude, ja por volta dos anos
70 e um pouco antes da promulgacéo da Constituicdo de 1988, em que varios 6rgaos
foram criados na tentativa de melhorar a realidade da saude publica para um grande

nimero de pessoas:

Por volta da década de 70, a politica de sadde encontrava-se totalmente
polarizada entre os programas contra determinados agravos, vacinacao,
vigilancia epidemiolégica e sanitaria, a cargo do Ministério da Saude e, a
assisténcia médica individual centrada no INPS - Instituto Nacional de
Previdéncia Social que veio a centralizar e uniformizar a previdéncia social,
gue é 6rgado do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social — MPAS. A
industrializag&o acelerou, gerando fortalecimento da economia nos centros
urbanos e a forca de trabalho passou a ser atendida pelo sistema de salde,
havendo a necessidade de o Estado atuar na saude do trabalhador,

mantendo e restaurando sua capacidade produtiva. (SILVA, 2012, p. 225).

Apoés a promulgacao da Constituicdo de 1988, a saude publica passou a ser
dever do Estado, atendendo a toda a populacao, indistintamente, sendo responsavel
nao so6 pelo tratamento das enfermidades, mas também pela prevencao das mesmas
através de politicas publicas. Diante disso, faz-se necessario fazer uma breve analise
dos artigos normatizados na CF/88, que versam sobre o direito a saude. Com isso,
Ricardo Seibel de Freitas Lima (2013, p. 239) detalha tais dispositivos:

Do direito a vida e da protecdo a dignidade humana certamente decorre, entre
outros, o direito a saude, caracterizado no art. 6° como direito social.

[...] o art. 196. E sempre ressaltado que este artigo dispde que a saude é (i)
direito de todos — o0 que define seus titulares; e (ii) dever do Estado — o que
indica o responsavel por suas prestagfes, sem prejuizo do disposto no art.
199 que torna a saude livre a iniciativa privada. Este dispositivo, contudo,
também refere que a saude (iii) é garantida mediante politicas sociais e
econdmicas [...] (iv) devem visar a reducao do risco de doenca [...]

Ainda de acordo com o autor, 0 mesmo fala do art. 198 da CF/88 que trata da

forma de organizac¢éo do sistema:

[...] as acBes e servicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado com observancia
das seguintes diretrizes (i) descentralizacdo, com direcdo Unica em cada
esfera de governo — o que impde responsabilidade a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios; (i) atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais |[...]
participac@o da comunidade — o que é essencial para que se entenda o direito
a saude como relacdo, e ndo como poder individual. (LIMA, 2013, p. 239-
240).
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Barcellos (2007, p. 4) diz que “as Constituicdes contemporaneas, sobretudo
apos a Segunda Guerra Mundial”, incorporaram em suas normas elementos que estao
vinculados a valores “associados, em particular, a dignidade humana e aos direitos
fundamentais”.

A Constituicdo Federal, segundo Ana Paula de Barcellos:

[...] € norma juridica central no sistema e vincula a todos dentro do Estado,
sobretudo os Poderes Publicos. E, de todas as normas constitucionais, os

direitos fundamentais integram um nudcleo normativo que, por variadas
razfes, deve ser especificamente prestigiado (BARCELLOS, 2007, p. 10).

Conforme as palavras da autora, os direitos fundamentais, incluindo-se o
direito a saude, vincula o Estado a prover meios através de politicas publicas. Em
outras palavras, essencial a dignidade da pessoa humana, o direito a saude impde ao
Estado um poder-dever de oferecer ao cidaddo um minimo existencial.

Para Barroso (2008, p. 19) “Os trés Poderes — Legislativo, Executivo e
Judiciario — tém o dever de realizar os direitos fundamentais, na maior extensao
possivel, tendo como limite minimo o nucleo essencial desses direitos”.

Na atualidade, quanto ao conceito de que saude publica faz parte dos direitos
humanos, Torres (2011) afirma que foi estabelecido que esta deve ser universal,
interdependente e indivisivel. A autora diz que a saude é universal porque todos
devem ter acesso a ela, indistintamente; interdependente porque ndo é possivel
garanti-la se os outros direitos como alimentacdo adequada ou habitacdo ndo sao
respeitados; indivisivel porque ela tem a mesma importancia que todos os outros
direitos fundamentais.

A sociedade brasileira, através de sua organizacdo e muita mobilizagéo,
conquistou o reconhecimento da salude como um direito humano,
estabeleceu que ela deve ser universal, indivisivel e interdependente.
Universal porque o acesso a salde deve ser dado a todos. Rico, pobre, negro,
branco, indio. A universalidade deve ser entendida dentro do marco da
equidade, ou seja, compreender as pessoas dentro de suas diferencas e
necessidades especificas. Indivisivel porque ele ndo é mais nem menos
importante do que os outros direitos. A nossa dignidade exige que tenhamos
o direito a salde garantido. Interdependente porque o direito a salde s se
efetiva na dependéncia dos outros direitos. Nao € possivel dizer que temos

garantido o direito & saude se ndo temos garantido o direito a educacao,
habitacéo, alimentacéo, dentre outros (TORRES, 2011, p. 53).

Ainda de acordo com Torres (2011), um dos recursos criados pelo Estado
para atender & salide da populac¢do é o Sistema Unico de Saltde. Mesmo sabendo

dos inumeros direitos que todos os cidaddos possuem, nem sempre é possivel ter
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acesso a saude publica de qualidade devido as inumeras deficiéncias dos servigos
publicos.

2.2 A realidade da saude publica no cenério atual do Brasil

O Estado disponibiliza o Sistema Unico de Saude (SUS) para que todo
cidaddo tenha o direito de ser assistido, independente da complexidade da sua
patologia ou dos custos do tratamento. No entanto, existem inimeras fragilidades que
acabam tornando os servi¢os publicos relacionados a saude bastante precarios. Um
dos principais problemas é a falta de recursos direcionados a esta area. Muita gente
precisando de cuidados, comparados a quantidade disponiveis de hospitais,
profissionais qualificados e de materiais basicos para que os atendimentos sejam
feitos.

N&o obstante, o Estado, tendo o dever de cumprir com as normas
constitucionais que lhe sdo impostas, ndo o faz alegando os mais diversos
argumentos, nas palavras de Gilmar Paulo Hauschildt (2011, p. 80):

Alguns de carater legal — negando eficacia e aplicabilidade imediata as
normas contempladoras de direitos fundamentais —, outros de carater
estritamente financeiro — inexisténcia de recursos orcamentarios para
atendimento das demandas relacionadas a saude —, outros, ainda,

relacionados a prépria organizacdo e estrutura do sistema federativo —
separacao dos poderes.

O financiamento do SUS é de responsabilidade das trés esferas de governo:
da Unido, dos Estados e dos Municipios. A Uniéo planeja e fiscaliza o0 SUS em todo o
pais, por meio do Ministério da saude, o governo federal arrecada impostos e
contribuicbes e uma parte dessa arrecadacdo € transferida para os Estados e
Municipios ao qual é destinado a saude. Estados e Municipios também devem
destinar uma parcela de suas receitas para o financiamento do SUS, ou seja, 0s
Estados contribuem com, no minimo, 12%; os Municipios, com 15%. Ja a Unido
deixou de fixar seu percentual minimo. Conforme os arts. 5°, 6° e 7° da Lei
complementar n° 141:
Art. 52 A Unido aplicard, anualmente, em a¢des e servigos publicos de salde,
0 montante correspondente ao valor empenhado no exercicio financeiro
anterior, apurado nos termos desta Lei Complementar, acrescido de, no
minimo, o percentual correspondente a variagdo nominal do Produto Interno
Bruto (PIB) ocorrida no ano anterior ao da lei orcamentaria anual.
Art. 62 Os Estados e o Distrito Federal aplicardo, anualmente, em acdes e

servigos publicos de salde, no minimo, 12% (doze por cento) da arrecadacao
dos impostos [...]
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Art. 72 Os Municipios e o Distrito Federal aplicardo anualmente em acdes e
servigcos publicos de saude, no minimo, 15% (quinze por cento) da
arrecadagé&o dos impostos [...]

Torres fala que o financiamento destinado a saude nos paises desenvolvidos
€ bem maior que no Brasil. “Enquanto nos paises desenvolvidos, de todos os gastos
com a saude, no minimo 70% sao de orcamentos publicos, no Brasil, 20 anos apos a
criacdo do SUS, permanece-se com apenas 48% dos orgcamentos publicos nos gastos
totais com a saude” (TORRES, 2011, p. 54). Esta mesma autora fala sobre os
principais problemas da saude publica no Brasil devido ao sub-financiamento:

Apesar de se reconhecer a importancia do Sistema Unico de Saude, ndo se
pode negar a existéncia de uma crise assistencial nos servigos de saude no
nosso pais, que acaba por ferir de morte o principio da dignidade da pessoa
humana. E esta crise € decorrente de muitos fatores, sendo o sub-
financiamento do SUS principal fator para a precariedade de acesso e muitas
vezes, até a exclusdo de milhdes de cidaddos das acbes e servicos de saude.
Superar este obstaculo ird demandar um grande esforco de articulacao
politica e institucional, com a finalidade de exigir dos governos o cumprimento
das suas obrigacdes constitucionais. [...] o discurso da insuficiéncia de
recursos para a saude é uma das formas mais simples, no Brasil e no mundo,
de quem ndo quer que a salde seja um direito, e que, portanto, os sistemas
universais ndo funcionem, é estrangula-los economicamente. (TORRES,
2011, p. 53-54).

Compreende-se, portanto, que o principal fator responsavel pela ma qualidade
dos servicos publicos relacionados a saude é a falta de recursos, gerando inUmeras
deficiéncias. Varias pessoas deixam de ter um atendimento adequado; acabam né&o
fazendo os exames necessarios ou ndo tem acesso aos medicamentos que deveriam
estar a disposi¢cdo. Esta limitagdo financeira gera inUmeras consequéncias a
populacéo, levando em consideracéo, inclusive, o niumero elevado de 6bitos por falta
de assisténcia. S&o0 muitos os casos que precisam de um acompanhamento especifico
para que a saude seja garantida. A realidade da saude no Brasil é, ainda, algo
bastante preocupante.

[...] Esta realidade, agravada nos Uultimos anos, levou o segmento
complementar conveniado contratado e/ou credenciado do SUS a um regime
falimentar, com dividas acumuladas, precarizacao das relag8es de trabalho,
busca de sobrevivéncia em outras atividades, fechamentos de instituicdes
hospitalares, descredenciamento de médicos, desemprego, restricbes de
oferta assistencial, perda da qualidade assistencial, cuja conseqiiéncia esta

diretamente relacionada com a falta de acesso e a qualidade do atendimento
(TORRES, 2011, p. 54).

Na sequéncia, esta mesma autora apresenta algumas informacdes
estatisticas sobre esta realidade da saude no pais, fornecidas pelo Ministério da

Saude e das Entidades representativas dos usuarios:
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[...] os nimeros apontam para desassisténcia de cerca de 10 milhdes de
hipertensos; 4,5 milhdes de diabéticos; 90 mil portadores de cancer sem
quimioterapia ou radioterapia; 3,7 milhdes de obesos maérbidos; 33 mil novos
casos de AIDS/ano; 4 milhdes de infectados pelo virus da Hepatite C; 50%
das gestantes sem pré-natal completo; 70% das mulheres sem acesso a
mamografia; 3.500 mortes de pacientes renais por inexisténcia de
hemodialise, s6 em 2007; Superlotagbes em emergéncias; Caos no
atendimento psiquiatrico; Falta de medicamentos de uso continuo vitais na
maioria absoluta dos Estados (TORRES, 2011, p. 54).

Segundo Rafael Ciscati (2016), o dinheiro usado hoje para financiar a saude

€ insuficiente. Quando comparado a outros sistemas universais, o brasileiro recebe

pouco investimento:

Em 2014, segundo os dados mais recentes da Organizacdo Mundial da
Saude (OMS), o Brasil gastou US$ 947,40 para custear a salde de cada
cidaddo durante o ano todo. E pouco quando comparado aos US$ 3.934 que
os britanicos destinaram ao setor no mesmo periodo. No caso brasileiro, ha
um agravante: menos da metade do investimento — 46% — foi financiado pela
esfera publica. Os outros 54% correspondem a gasto privado. O investimento
publico do Brasil em Salde é baixo mesmo quando comparado a outros
paises da América Latina: em 2014, o gasto publico em Salde no Brasil
correspondeu a 3,8% do PIB. No mesmo ano, a Coldmbia destinou 5,4% do
PIB para a Saude.

Sao inimeros os problemas que a populagdo vem enfrentando todos os dias,

nos mais diversos centros de satde do pais. O Sistema Unico de Saltde - SUS é um

recurso disponibilizado pelo Estado para garantir o atendimento a todos, mas os

Municipios, os Estados e a Unido atuam de maneiras distintas para que ele seja

mantido. “A cada Municipio compete prestar servigcos de atendimento a saude da

populacdo e a Unido e aos Estados arcar com a parte técnica e financeira” (SILVA,

2012, p. 225). Esta autora faz uma apresentacdo ainda mais especifica de como

atuam essas esferas para que a saude no Brasil esteja a disposicdo da populacédo

através do SUS:

A Unido é quem tem a direcdo nacional do SUS e algumas de suas
competéncias séo; formular, avaliar e apoiar politicas de alimentacdo e
nutricdo; participar na formulagdo e na implementacdo das politicas de
controle das agressdes ao meio ambiente, de saneamento basico e relativas
as condi¢cbes e ambientes de trabalho; definir e coordenar os sistemas de
redes integradas de assisténcia de alta complexidade, de rede de laboratérios
de saude publica, de vigilancia epidemioldgica e de vigilancia sanitaria. Aos
Estados compete promover a descentralizacdo para os municipios dos
servigos e das acdes de saude; acompanhar, controlar e avaliar as redes
hierarquizadas do Sistema Unico de Saude (SUS), dentre outras. Os
Municipios sdo competentes por planejar, organizar, controlar e avaliar as
acOes e os servicos de salude e gerir e executar 0os servi¢os publicos de
saude; participar do planejamento, da programacéo e da organizacdo da rede
regionalizada e hierarquizada do Sistema Unico de Saude, em articulagio
com sua direcao estadual, etc (SILVA, 2012, p. 227).
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Os objetivos do Sistema Unico de Salde, de acordo com Silva (2012, p. 226),
“se caracterizam por prestar assisténcia a populagao a partir do modelo de promogao
da saude, buscando eliminar ou controlar e prevenir doencas e agravos de forma a
evitar mortes e sequelas em pessoas em processos moérbidos”. No entanto, esta
mesma autora afirma que, com o0 passar dos anos, 0 processo normativo do SUS
precisou de consideraveis modificacdes para que se pudesse chegar a um melhor
resultado.

Na tentativa de aperfeicoar a saude publica, foi criado o Pacto pela Saude,
preservando os principios do SUS que sdo de universalidade, sendo a saude um
direito de todos; de equidade que visa diminuir as desigualdades, dando prioridade,
porém, onde ha mais caréncia; de integralidade, que tem como objetivo garantir
servicos preventivos, curativos e coletivos para a populacdo, de descentralizacédo e
comando unico, existindo apenas um gestor que responde pela rede assistencialista
e comanda todas as politicas de saude; resolutividade, que tem como objetivo
principal solucionar os problemas de quem usa os servicos de saude, de maneira
eficaz; regionalizacdo e hierarquizacéo, sendo 0s servicos organizados de forma que
todas as regides do Brasil possam contar com eles e de participacdo popular, em que
devem ser criados meios de participacdo popular na gestdo do SUS, em todo o pais
(SILVA, 2012).

Entretanto, apesar de todo um trabalho desenvolvido para que o SUS seja
suficiente para atender a todos, “na maior parte das vezes 0s usuarios demoram muito
para serem atendidos por médicos ou cirurgides especialistas bem como para fazerem
exames ou serem submetidos a procedimentos especializados” (SILVA, 2012, p. 228).

Quanto a questao financeira do SUS, Silva (2012) afirma que as principais
fontes atualmente sdo COFINS e Contribui¢cdes sobre o lucro liquido das empresas.
Antes havia a CPMF (Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira), em
gue um percentual de sua arrecadacéao era destinado a saude.

A realidade do trabalho do SUS esta longe de ser suficiente para atender a
toda a populacéo. Silva (2012, p. 228-229) conceitua o dia a dia da grande parte dos
brasileiros que precisam recorrer aos servi¢os publicos de saude, destacando o que

€ necessario para que a dignidade humana seja respeitada:

No Brasil, a parte epidemiolégica € bem sucedida, conseguiu eliminar
doengas como a poliomielite. Ja quanto a assisténcia médica e hospitalar sao
defasadas. Inimeras pessoas ficam em filas de hospitais para serem
atendidas e muitas acabam morrendo ou tendo o seu quadro agravado pela
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demora ou pela falta de atendimento. [...] Para que os seres humanos possam
ter umavida digna, o estado tem que garantir prestacdes materiais e juridicas
minimas que venham a possibilitar o acesso aos bens e utilidades
indispenséaveis, é o que se chama de minimo existencial.

Sendo assim, pode-se observar que o Estado vem buscando melhorar os
servigos publicos de salde para que a populagcdo possa ter melhores condi¢des de
vida. No entanto, € necessario um investimento ainda maior para que o sistema
disponivel seja suficiente para atender a toda a populacao.

Segundo o magistrado Wanderlei dos Reis (2011), que considera que a
Constituicdo Federal impde que o Estado deva buscar medidas que visem a
prevencdo de mazelas que atentem contra a saude da populacdo, destinando a
reducéo do risco de doenca e 0 acesso universal e igualitario:

Nao pode o Estado esconder-se atras da alegacdo de impossibilidade de
prestacdo da salde ante a multiplicidade de objetivos que |he sdo impostos,

utilizando-se deste argumento como escudo em face da oposicdo por parte
do cidadao de direito que Ihe é garantido pela Constituicdo da Republica.

As propostas de financiamento da saude previstas constitucionalmente nem
sempre sdo cumpridas pelos entes estatais responsaveis. Com isso, a situacao
financeira € agravada, levando esse problema ao Poder Judiciario para que haja a
intervencéo e que a efetividade do direito a salude seja garantida. Segundo Schulze e

Gebran Neto:

O excesso de processos judiciais € um mau sinal, pois demonstra (1) que o
servigo publico de saude — ou suplementar — ndo é prestado adequadamente
e por isso o direito somente pode ser conquistado na via judicial e/ou (2)
porque h& abuso do cidadao (do Ministério Publico ou da Defensoria Publica)
na busca por um direito que nao existe. (2015, p. 45)

Por ser a saude publica um direito social e um dever do Estado, caso os
recursos atribuidos para: prevenir, tratar as doencas, para a compra de materiais, para
0 bem-estar tanto fisico quanto mental, fossem utilizados de forma integral e tivessem

uma fiscalizacdo mais rigorosa, a qualidade de vida da populacao seria bem melhor.

2.3 Orcamentos Publicos: o minimo existencial e a reserva do possivel em
busca da efetivacédo dos direitos fundamentais, através do Judiciario

Na administracdo publica, o orgamento € utilizado como um instrumento para
0 planejamento e o controle das receitas e despesas. Através desse instrumento, €
possivel realizar as politicas programadas, fazendo com que as ac¢des dos planos de

governo se tornem transparentes. De acordo com James Giacomoni (2010, p. 57), “os
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orcamentos publicos deveriam constituir-se em instrumentos de administracéo, de
forma que auxiliassem o Executivo nas vérias etapas do processo administrativo:
programacgao, execugao e controle”.

A saulde, por ser um direito de todos e um dever do Estado, necessita de
prestacdes positivas por parte do Poder Publico. Essas prestacdes ou mesmo
intervencbes do Estado sdo exercidas através dos seus Poderes Legislativo e
Executivo. O primeiro deve sempre elaborar e aprovar projetos de lei para a efetivacéo
destes direitos sociais. Por seu turno, o segundo tem a funcao de implantar politicas
publicas para que os cidaddos possam ter uma vida mais digna. Neste sentido,
destaca Dirley da Cunha (2010, p. 275):

[...] todas as Constituicdes brasileiras consagraram o principio da separagéo
de Poderes como um aspecto fundamental da estrutura e organizacao politica

do Estado, essencial a instituicdo e manutencgéo de um governo constitucional
moderado e preocupado com os direitos fundamentais.

Sobre a concretizagéo das politicas publicas, Barcellos (2007, p. 11) diz que:

As politicas publicas, igualmente, envolvem gastos. Como ndo ha recursos
ilimitados, sera preciso priorizar e escolher em que o dinheiro publico
disponivel sera investido. Essas escolhas, portanto, recebem a influéncia
direta das opcdes constitucionais acerca dos fins que devem ser perseguidos
em caréter prioritario.

A autora explana que por ser a saude caracterizada como um direito
fundamental constitucional, as politicas publicas constituem um caminho pelo qual
esse direito pode ser realizado, ao qual envolve gastos do dinheiro publico, e por
serem recursos limitados é necessario se fazer uma escolha para que ndo haja o
dispéndio de recursos publicos de forma indevida.

Nesse contexto, para que os direitos sociais sejam garantidos, sdo gerados
custos que precisam ser supridos pelo governo, devido as politicas publicas criadas
para que as necessidades da populacéo sejam supridas. Tendo havido um aumento
consideravel dos direitos fundamentais, a falta de recursos por parte do Estado
comecou a ser um grande obstaculo para que aqueles direitos fossem garantidos. E
neste contexto que surge a reserva do possivel. De acordo com Scaff (2013, p. 151),
a sua definicdo é que “todo orcamento possui um limite que deve ser utilizado de
acordo com as exigéncias de harmonizagédo econémica geral”’, sendo a reserva do
possivel, portanto, o estabelecimento de limites nos gastos do Estado. As despesas
sdo inumeras, em especial quando se trata da area da saude. As verbas disponiveis

precisam suprir as necessidades que a populagdo possui. Entretanto, a questédo é
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bastante complexa. Quanto aos limites orcamentarios, Lopes (2013, p. 160) afirma

que:

Ha sim limites orcamentdrios que se podem alegar, mas como or¢camentos
ndo sdo coisas da natureza, mas frutos de decisdes politicas, € bem possivel
gue eles também estejam sujeitos a regras de elaboracéo e que, portanto,
possam ser juridica e judicialmente impugnados.

Para Ana Carolina Lopes Olsen (2008, p. 201), a reserva do possivel € de

total importancia no ambito dos direitos sociais, por terem carater prestacional e da

ampla gravidade econGmica ao qual essa classe de direitos abrange. Ela resume da

seguinte forma:

Estes direitos — alids, como todo direito fundamental que tem uma dimenséo
prestacional a ser observada pelos poderes publicos, ainda que
exclusivamente de protecdo — prevéem a realizacdo de condutas materiais
pelo Estado, como educacdo, salde, previdéncia. Significa dizer que a
obrigag&o prevista na norma depende de uma atividade a ser prestada pelo
Estado que, intervindo no mundo dos fatos, altere-o, fornecendo bens
juridicos antes inexistentes para o titular daquele direito. Nestas condicoes, a
dimensdo fatica de viabilidade de realizacdo do direito assume uma
importancia especial.

Bem como sintetiza Felipe Bittencourt Potrich (2013, p. 10), a expressao

“reserva do possivel” tem como precedente historico decisdo da Corte Constitucional

alema que, na ocasido, discutiu o direito de acesso a vagas em universidades naquele

pais:

No caso levado aquele excelso Tribunal, concluiu-se que as normas eram
constitucionais, pois o Estado alemao vinha fazendo tudo que estava ao seu
alcance para se desincumbir de forma adequada de seu dever de tornar
acessivel o ensino superior. Dessa forma, ndo seria razoavel exigir a
satisfacdo do interesse individual do cidadao em potencial sacrificio de outros
programas sociais ou de outras politicas publicas.

Referido autor, em conclusao, aborda que a reserva do possivel surge:

[...] na Alemanha como uma questdo de razoabilidade na alocacéo de
recursos, e nao como uma questdo financeira de escassez de recursos. Por
esse motivo, alguns estudiosos tém alertado para o perigo da adocao acritica
da reserva do possivel por paises de desenvolvimento tardio como o Brasil.
(2013, p. 10)

Davies (2013, p. 13) afirma que segundo a ideia de reserva do possivel “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”. Quanto a reserva do

possivel, a autora esclarece que:
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[...] por ser o Brasil uma nacéo em desenvolvimento, é possivel a aplicacéo
do limitador da reserva do possivel de acordo com as necessidades e
efetivacéo de politicas publicas ja efetivadas. E inegavel que a repeticdo de
ac0es judiciais geram reflexamente o aprimoramento do Estado na prestacdo
da salde publica. Por 6bvio ndo se quer aplicar a reserva do possivel quando
se trata da inobservancia do minimo vital na questéao dos direitos sociais. De
plano, deve-se excluir esta possibilidade. Em especial o direito a salde, em
gue a grande maioria das questdes € de carater essencial. (DAVIES, 2013,
p. 14).

Davies ainda expde que a reserva do possivel € mais ampla do que a simples
disponibilidade de recursos financeiros para a garantia de um direito social, no caso o
da saude publica, sendo possivel concluir que tdo importante quanto reconhecer que
0s recursos destinados a salde sdo escassos é usa-los de forma adequada,
“‘observando a universalidade e a igualdade sempre a luz da equidade” (DAVIES,
2013, p. 20).

Para Ingo Sarlet, a reserva do possivel apresenta uma dimensao triplice:

[...] @) a efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivagdo dos
direitos fundamentais; b) a disponibilidade juridica dos recursos materiais e
humanos, que guarda intima conexdo com a distribuicdo das receitas e
competéncias tributarias, orcamentérias, legislativas e administrativas, entre
outras, e que, além disso, reclama equacionamento, hotadamente no caso
do Brasil, no contexto do nosso sistema constitucional federativo; c) ja na
perspectiva (também) do eventual titular de um direito a prestacfes sociais,
areserva do possivel envolve o problema da proporcionalidade da prestacéo,

em especial no tocante a sua exigibilidade e, nesta quadra, também a sua
razoabilidade. (SARLET, 2013, p. 30)

Os direitos prestacionais exigem do Estado a implementacdo de politicas
publicas que, por sua vez, implicam em um relevante gasto ao Poder Publico. A
reserva do possivel serve como limitacdo a plena efetivacdo dos direitos sociais,
impedindo que pretensdes inoportunas sejam deferidas.

Segundo Andrade (2008, p. 98): o “minimo existencial € aquele conteudo
minimo (nucleo duro) dos direitos sociais que deve ser garantido e respeitado
independentemente da atuacao legislativa”, ou seja, para a existéncia de uma vida
digna se faz necessario o reconhecimento da existéncia de direitos subjetivos a
prestagdes, “pois ndo se admite que a inércia do Estado em concretizar os direitos
sociais fira a dignidade da pessoa humana”. (ANDRADE, 2008, p. 98)

A ideia de “minimo existencial” esta associada a um nivel minimo de
satisfacdo das necessidades béasicas do individuo em que o Estado esta obrigado a

assegurar uma vida digna aos cidadaos. Nas palavras de Sarlet (2013, p. 25):
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[...] o minimo existencial — compreendido como todo o conjunto de prestacdes
materiais indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no
sentido de uma vida saudavel [...]

[...] os proprios direitos sociais especificos (como a assisténcia social, a salde,
a moradia, a previdéncia social, o salario minimo dos trabalhadores, entre
outros) acabaram por abarcar algumas das dimens6es do minimo existencial.

Sarlet ressalta que o minimo existencial estd fundamentado tanto no direito a
vida quanto na dignidade da pessoa humana. O autor remete-se a nogao de que “a
dignidade da pessoa humana somente estara assegurada — em termos de condi¢des
basicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde a todos e a qualquer
um estiver garantida nem mais nem menos do que uma vida saudavel” (SARLET,
2013, p. 24). Mais adiante, o autor menciona que “a dignidade implica uma dimensao
sociocultural” (2013, p. 24), ao qual também faz parte do minimo existencial, ou seja,
‘razdo pela qual determinadas prestacbes em termos de direitos culturais
(notadamente — mas nao exclusivamente — no caso da educagéo fundamental)
haverao de estar sempre incluidas no minimo existencial” (SARLET, 2013, p. 25).
[...] é a percepcdo de que a garantia (e direito fundamental) do minimo
existencial independe de expressa previsdo constitucional para poder ser

reconhecida, visto que decorrente ja da protecdo da vida e da dignidade da
pessoa humana. (SARLET, 2013 p. 25)

Felipe Bittencourt Potrich (2013, p. 13) sintetiza que a doutrina “do minimo
existencial (ou social, ou vital) foi extraida, na Alemanha, do principio da dignidade da
pessoa e do direito a vida e a integridade fisica, havendo consenso entre 0s
doutrinadores no sentido de que o Estado deve garantir ao cidaddo uma existéncia
digna”.

Com relacdo ao minimo existencial, Ana Paula de Barcellos diz que:

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988 em particular,
pode ser resumida, como ja exposto, na promoc¢do do bem-estar do homem,
cujo ponto de partida estd em assegurar as condicdes de sua propria
dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais, condi¢des
materiais minimas de existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa
dignidade (o minimo existencial) estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-los € que se
podera discutir, relativamente aos recursos remanescentes, em que outros
projetos se devera investir. O minimo existencial, como se vé, associado ao
estabelecimento de prioridades orcamentérias, é capaz de conviver
produtivamente com a reserva do possivel. (2002, p. 252-253)

Diante das palavras de Barcellos, podemos concluir que o minimo existencial

estd puramente ligado aos elementos fundamentais da dignidade humana, ou seja,
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no bem-estar do homem, que inclui tanto a protecao dos direitos individuais quanto as
condi¢cdes materiais minimas de existéncia.
Sobre o “minimo existencial”’, Andrade (2008, p. 95) discorre que:

€ extraido do principio da dignidade da pessoa humana e relacionado com o
bem-estar social e econdmico; é aquele minimo indispenséavel para promover
a pessoa enquanto ser humano em termos fisicos, intelectuais e morais que
sera logrado com prestacdes estatais que se fizerem necessarias para
atender as suas necessidades basilares. Entende-se que a falta de protecéo

das necessidades minimas do individuo como saude, habitacdo, assisténcia
social, consistiria uma afronta ao principio da dignidade da pessoa humana.

Desse modo, no que concerne a aplicacéo do direito a saude, deve-se atentar
para os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Enquanto a qualidade de vida
digna é bandeira do minimo existencial, as condi¢des econdmicas para a implantacéo
de politicas publicas, de outra banda, servem de fundamento para a reserva do
possivel.

Segundo Andrey Arruda (2012, p.14), o legislativo ndo cria e ndo aprova
projetos de lei que se destinam a concretizacao dos direitos fundamentais sociais e 0
Executivo implanta poucas ou quase nenhuma politica publica que vise atingir este
objetivo:

0 que encontra-se externado sdo, governantes alegando que ndo tem os
cofres publicos numerérios suficientes, ou seja, ndo ha receitas que venham
garantir a concretizacéo destes direitos sociais, ndo existem politicas publicas
para tal cumprimento, ndo existem leis ordinarias ou complementares para

impor tal comportamento (cumprir e garantir ao povo, pelo menos o minimo
existencial, como a salde, educacgdo, moradia, assisténcia social).

Com os direitos fundamentais previsto no texto constitucional, e a ampliacao
e facilidade do acesso a justica, a populacdo, ante a omissdo dos poderes para
efetiva-los, passa a pedir que o Judiciario se manifeste com o propésito de ver
garantidos os direitos assegurados pelo poder constituinte.

Assim sendo, para a sociedade ter seus direitos sociais concretizados, mais
especificamente, o direito a salde, o cidaddo esta cada vez mais buscando o Poder
Judiciario, para que os Tribunais, a exemplo do Supremo Tribunal Federal, possam
intervir nesta questdo, haja vista que os direitos fundamentais estdo dispostos na
Carta Magna brasileira e séo de aplicacdo imediata (art. 5°, §1°). Diante disso, surge

no Brasil a chamada judicializacdo da politica e o ativismo judicial.
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CAPITULO Il
O PODER JUDICIARIO E A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Sendo inquestionavel a afirmacéo de que a saude é um direito fundamental de
todo cidadao e de que € dever do Estado zelar por ele, o Poder Judiciario assume a
missdo de fazer com que as normas estabelecidas pela Constituicdo Federal sejam
concretizadas. Entretanto, € fundamental apresentar até que ponto o Judiciario pode
atuar para que isso aconteca. A relacao entre este e os demais poderes, que no caso
sdo o Executivo e o Legislativo, é um fator muito importante para que se assimile
melhor a sua verdadeira esséncia, sendo indispenséavel citar que todos atuam de
forma que a sociedade seja assistida nas suas mais diversas necessidades.

3.1 A intervencéao do Poder Judiciéario e a separacao dos poderes

E interessante analisar o papel do Poder Judiciario na sociedade para
compreender melhor os demais poderes (Executivo e Legislativo) e qual € a relagéao
entre eles. Neste contexto, é importante destacar que ao Judiciario cabe, em suma, a
funcao de equilibrar os conflitos que surgem na sociedade, fazendo valer, ou seja,
pondo em pratica, o que assegura a Constituicao Federal, com a finalidade de garantir
a ordem do pais. Sendo assim, é funcdo do Judiciario também fazer com que os
poderes Executivo e Legislativo também cumpram as suas respectivas funcdes, de
acordo com a Carta Magna brasileira. Lima (2012, p. 249) faz uma analise sobre a
funcao do Judiciario e a sua relacdo com os demais:

[...] ndo haveria sentido para sua existéncia se o Judiciario ndo tivesse a
funcéo de fazer todos cumprirem aquilo que esta posto na Constituic&o.
Observar o que estd posto na Constituicdo é também observar os direitos
fundamentais, inclusive os de cunho prestacional. [...] Obrigando os outros
poderes, mais precisamente o Executivo, a observacdo dos preceitos
constitucionais o Judiciario esta, em outras palavras, levando cidadania e

respeito as pessoas, como também esta dando sustentabilidade e solidez a
democracia e a republica brasileira.

A partir deste ponto, faz-se necessario apresentar a separacdo dos poderes
no Estado Brasileiro, em que Lima (2012) afirma que a ideia central desta separacéo
foi, justamente, dividir o trabalho existente, visando o desenvolvimento do pais, onde

cada um dos poderes possue suas proprias atribuicbes. Quanto a nomenclatura

“separagao dos poderes” Lima (2012) ainda mostra que, de acordo com alguns
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autores, esta ndo estaria correta porque, ao se referir ao poder, este € uno e o que
estaria em questéao séo as fungdes governamentais do Estado.
Conforme assevera Alexandre de Morais (2016, p. 674):

[...] dentro de uma visdo mais contemporanea das funcdes estatais, que
reconhece que o Estado constitucional de direito assenta-se na ideia de
unidade, pois o poder soberano é uno, indivisivel, existindo 6rgdos estatais,
cujos agentes politicos tém a missao precipua de exercerem atos de
soberania. Alias, bem o disse Rousseau, o poder soberano € uno. Ndo pode
sofrer divisdo. Assim, o que a doutrina liberal classica pretende chamar de

separacdo dos poderes, o constitucionalismo moderno determina divisdo de
tarefas estatais, de atividades entre distintos 6rgdos autdnomos.

Ou seja, para Morais, um dos principais objetivos da separacéao das fungdes
do Estado e a distribui¢cdo entre 6érgaos autbnomos e independentes tem como efeito
a busca da protecéo da liberdade individual e a exclusdo de um governo opressor.

Outro autor que defende a corrente de que a nomenclatura “separagao dos
poderes” nao estaria correta € Agra (2006, p. 95), nos seguintes ensinamentos:

A terminologia separacéo de poderes foi expressa de forma errénea, porque
na verdade o poder que resvala da soberania € uno. O que se reparte séo as

funcdes realizadas por esses poderes, de acordo com o que fora estipulado
pela Constituicdo de cada pais.

Sabe-se que os trés poderes sao independentes, mas agem com a mesma
finalidade, que, no caso, € o de fazer com que os direitos fundamentais, assegurados
pela Constituicdo Federal, sejam concretizados. De acordo com Lima (2012), quanto
a concretizacao dos direitos fundamentais prestacionais, que dependem da atuacao
do Executivo devido as politicas publicas, torna-se dificil a cobranca por parte do
Judiciario para que estes direitos sejam efetivados devido a separacdo de poderes,
havendo consideravel complexidade de um poder impor obrigacbes ao outro,
prejudicando a busca da defesa dos direitos fundamentais prestacionais. Assim,
observa-se entdo que:

[...] se o Judiciario ndo pode interferir diretamente nas atividades e trabalhos
do Poder Executivo, vez que esse goza de certa discricionariedade, encontra-
se prejudicada em certos casos a busca da defesa dos direitos fundamentais
prestacionais. E de se perceber portanto, que essa triparticdo pode em certos
casos contribuir para uma ndo defesa dos direitos fundamentais

prestacionais, haja vista a grande dificuldade de um poder gerenciar e impor
obrigac¢®es as atividades de outro (LIMA, 2012, p. 251).

Neste contexto, pode-se chegar a conclusédo de que, devido a separagéo dos

poderes e a independéncia e autonomia que o Executivo, o Legislativo e o Judiciario
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possuem, a atuacao deste na concretizacdo do trabalho dos demais acaba sendo
limitado, mas, mesmo assim, ainda consegue atuar com eficiéncia.

Como os Poderes sédo, de acordo com a Constituicdo Federal de 1988,
‘independentes e harménicos entre si”, a independéncia do Executivo, Legislativo e
Judiciario pressupde que nenhum destes estd subordinado ao outro tendo, portanto,
cada um as suas respectivas funcdes. Com relagdo a harmonia destacada, significa
gue cada um atua respeitando as func¢des do outro, havendo, sim, uma colaboragao
mutua em busca do bem-estar social.

Atualmente, a “triparticao dos poderes” € amparada pela maioria dos Estados
modernos, tendo em vista que além dos poderes exercerem a funcéo tipica, ha a
possibilidade de um érgéo excepcionalmente exercer a funcao especifica de outro,
conhecida como funcao atipica. Nas palavras de Luiz Ferreira Torres Neto (2012, p.
172):

Logo, é dada ao Legislativo a fung@es tipicas de legislar e, bem assim, de
fiscalizar o Executivo, com o auxilio do Tribunal de Contas. Sendo conferida
ao Executivo as fungdes tipicas de pratica de atos de chefia de Estado, de

chefia de governo e atos de administracdo. Por fim, atribuindo-se ao
Judiciario a tipica funcéo de exercer a jurisdicdo de um dado caso concreto.

Percebe-se, portanto, que a implementacéo das politicas publicas é exercida
como atividade tipica dos Poderes Legislativo e Executivo. Ainda segundo Torres Neto
(2012, p. 172-173):

[...] o parlamentar cria a lei (respaldada na Constituicdo) que implementa
teoricamente a acdo do Estado ao passo que o Executivo concretiza, de fato,
0 que lastreado no ato normativo primario, construindo, a guiza de
esclarecimentos, uma escola ou um hospital publico.

De acordo com Térres Neto (2012, p. 173), o principio da separacdo dos
poderes “é o principio democratico que legitima a implementacao de politicas publicas
pelos Poderes Executivo e Legislativo”. Ainda de acordo com o autor, “o poder do
povo surge, em grande parte, pelo exercicio do voto”, ou seja, o povo elege seus
representantes legais para o Legislativo e para o Executivo, ao qual agem em favor
do povo, “escolhem, priorizam e implementam as politicas publicas”. Com isso, a
implementacéao de politicas publicas exercidas pelo Poder Judiciario € vista como uma
fungéo atipica que devera ser analisada de forma cautelosa para cada caso concreto.

[...] legitima ser4 a atuacao do Poder Judiciario na concretizacéo de politicas

publicas apenas quando for caracterizada a abusividade governamental. Faz-
se necessario verificar se a auséncia de recursos para uma especifica
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prestacao ndo é proveniente de alocagéo de recursos feita pelo Poder Publico
contrariamente as disposi¢des constitucionais. Se € certo que a Lei Maior nao
especifica detalhadamente como serdo aplicadas as receitas ou quais
politicas publicas devem ser fomentadas (com excecdo da educacao e da
saude) também é certo que é possivel extrair da Constituicdo as prioridades
eleitas pelo Constituinte, entre as quais estd a efetivacdo dos direitos
fundamentais. (TORRES NETO, 2012, p. 176)

Pelo importante assunto exposto, faz-se necessario mencionar o
entendimento do Ministro Celso de Mello em julgamento de Recurso Extraordinario na
Corte Constitucional Brasileira, que sustenta a possibilidade de o Poder Judiciario
intervir na implementacdo de politicas publicas quando conter a eficacia dos direitos

fundamentais:

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos 6rgdos estatais
inadimplentes, cuja omisséo - por importar em descumprimento dos encargos
politico-juridicos que sobre eles incidem em carater mandatorio - mostra-se
apta a comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. (STF, RE 410715 AgR, Rel: Min.
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 22/11/2005, DJ 03-02- 2006
PP-00076 EMENT VOL-02219-08 PP-01529 RTJ VOL-00199-03 PP-01219
RIP v. 7, n. 35, 2006, p. 291-300 RMP n. 32, 2009, p. 279-290).

De acordo com Caldeira (2015, p. 242), cabe destacar:

[...] que a intervencdo do Poder Judiciario na efetivacdo da saude é
consequente da provocacdo da parte interessada - o cidadao necessitado - ,
0 que relaciona-se perfeitamente com o disposto no artigo 5°, inciso XXXV,
do testo constitucional: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaca a direito”, ou seja, quando provocado, ndao pode deixar o
judicidrio de atuar em busca da garantia e efetivacdo de um direito
fundamental, ainda que a concessao deste ndo seja de sua al¢ada.

Diante desta abordagem, relacionando-a ao Sistema de Saude no Brasil, é
necessario, em muitos casos, que o Judiciario intervenha em prol do cidaddo que o
acione, quando este direito é violado, a partir do momento que for comprovada a
ineficiéncia e omissdo dos 6rgdos em questdo. Caldeira (2015, p. 241) faz uma

reflexdo sobre este fato:

Observa-se que diante da ineficiéncia dos 6rgaos politicos competentes em
cumprir suas obrigagdes, faz-se legitima a interferéncia do Poder Judiciério,
uma vez que busca-se sanar uma lacuna deixada pelos entes estatais a fim
de se garantir a efetividade da justica social e das normas constitucionais, no
caso, do direito & saude. No entanto, tal interferéncia ndo substitui os demais
Poderes e nem pode ser considerada uma afronta ao principio da separacao
dos poderes, isto porque, essa certa “independéncia” do judiciario é de
grande importancia para a democracia e a sociedade, estando ele cumprindo
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com seu papel de fiscalizar a execucao das politicas publicas que nao séo
cumpridas e cobrar providéncias (CALDEIRA, 2015, p. 241).

Sendo assim, ainda de acordo com Caldeira, a atuacdo do Poder Judiciario
ndo desrespeita os demais poderes, sendo aceitavel, portanto, a sua interferéncia
guando se detecta a omissdo do Legislativo e Executivo na efetivacdo do direito a
saude. Quando houver atuagéo do Judiciario, nesse sentido, importante que observe,

além de principios, conceitos da reserva do possivel e do minimo existencial.

[...] essa intervencdo judicial nas politicas publicas, possui legitimidade e
justifica-se pela recusa indevida (ou ineficacia) de um 6rgdo governamental
em garantir o direito a saude, sendo que, ocorrendo omissdo do poder
executivo ndo pode ser ignorado tal fato pelo Judiciario, ja que cabe a ele
resguardar o texto constitucional atentando-se sempre para a razoabilidade,
proporcionalidade, reserva do possivel e minimo existencial quando de suas
decisdes (CALDEIRA, 2015, p. 242).

Para os autores Schulze e Gebran Neto (2015), a crise do Estado brasileiro €
decorrente da atuagdo dos poderes estatais, pois “o papel do Legislativo, de editar
normas gerais e abstratas, € cumulado com a fungéo de fiscalizacdo do Executivo”
(SCHULZE; GEBRAN NETO, 2015, p. 44). Tais autores explanam as crises advindas

dos poderes Legislativo e Executivo:

A crise do Legislativo decorre dos varios Gbices ao exercicio da sua atuacao.
Em primeiro lugar, em razdo de acentuada inércia e omissao na edicao de
leis que sejam desejadas pela sociedade e que seriam necessarias para a
regulamentacdo da Constituicdo. Nos Ultimos anos, o legislador tem deixado
de assumir o papel para evitar comprometimentos politicos e, principalmente,
para nado receber o controle da sociedade e do seu eleitor. [...] Em segundo
lugar, o Legislativo ainda é distante a legitimacdo democratica. A crise do
Poder Executivo também n&o destoa. Em primeiro lugar, a baixa governanca
impede a conducédo da administrac@o publica brasileira. Em segundo lugar,
h& inércia e omissdo na construgdo e execucdo de politicas pablicas. Em
terceiro lugar, a meritocracia ainda é considerada dogma no servigo publico.
Em quarto lugar, a eficiéncia ainda ndo se consagrou como principio maior, a
despeito da previsdo no artigo 37 da Constituicdo. (SCHULZE; GEBRAN
NETO, 2015, p. 44-45)

Diante da omissao por parte do Estado, no que diz respeito ao direito a saude,
ou seja, perante seu dever prestacional, necessaria a intervencéo do Poder Judiciario
na esfera administrativa. Nas palavras de Botelho (2011, p. 130), ao qual fala da
indispensabilidade do ativismo judicial diante da omisséo da atuacéo estatal:

Tudo isto demonstra que, se a funcao judicial de controle dos atos legislativos
€ acometida aos juizes, que observam sua disciplina intelectual e moral,

entdo a “revisdo judicial ndo sera ameacada a separacéo de poderes e ao
império da lei, mas sua garantia”.
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Considerando que cada um dos poderes tém um papel fundamental para que

os direitos fundamentais sejam cumpridos, Almeida, Toaldo e Mariano (2014)
apresentam as funcfes dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario na busca pelo
equilibrio social e pela garantia dos direitos dos cidaddos. Devido ao aumento
gradativo nas demandas, os direitos fundamentais nem sempre séo efetivados. Sendo
assim, os trés poderes, ainda de acordo com estes autores, buscam dar uma resposta
satisfatoria a cada uma delas, visando sempre suprir as necessidades da populacgéo.
Almeida (et. al, 2014, p. 4) faz uma abordagem sobre a atuacéo dos trés poderes para
gue os direitos fundamentais sejam efetivados, dando énfase a atuacao do Judiciério:
Cada um dos trés Poderes responde de acordo com suas possibilidades: o

legislativo amplia o controle e apreciacdo politica do poder executivo, bem

como reduz sua atividade de legislar; o executivo efetua investimentos

preventivos, curativos e compensatorios frente aos problemas sociais por

meio das politicas publicas; e o judiciario avangca em direcdo a comunidade,

além de desenvolver acdes concretizadoras de direitos, tais como saulde,

educacéo, trabalho e seguranca, 0s quais ndo recebem a devida atencéo dos
outros poderes estatais, embora previstos no sistema juridico péatrio.

Diante desta exposicao, é possivel enxergar que o Judiciario atua para que
os direitos fundamentais sejam realmente garantidos. Conclui-se que, por inUmeras
vezes, torna-se necessaria a intervencao do Judiciario para que, de fato, a populacéo
consiga usufruir dos direitos que a Constituicdo Federal Ihe assegura, caso 0s 6rgaos
competentes apresentem ineficiéncia ou omissdo no papel que exercem na
sociedade.

O Estado-Juiz deixou de compreender o texto da Constituicho como um
documento estético, passando a interpreta-lo a partir da génese da teoria dos
direitos fundamentais sociais e com base na leitura que preconiza a forca
normativa da Constituicdo. Os valores constitucionais plasmados na
dignidade da pessoa humana, na fundamentalidade, na universalidade, na
inalienabilidade, na historicidade e na aplicabilidade imediata dos direitos

ensejaram a mudanca de perspectiva. (SCHULZE; GEBRAN NETO, 2015, p.
46-47)

O Poder Judiciario, no decorrer do tempo, tornou-se o melhor caminho para
gue a sociedade garantisse os seus direitos fundamentais. Isso porque cristalina a
inércia dos demais poderes no desempenho de suas funcdes tipicas, fragilizando a

implementacéo de direitos prestacionais, a exemplo da saude.
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3.2 O Ativismo Judicial e a Judicializacao

Ao identificar que a salude é um dos direitos de todo e qualquer ser humano,
assegurado por lei, é dever do Estado, portanto, fazer com que este seja concretizado.
As politicas publicas séo criadas para que sejam efetivados os direitos assegurados
pela Constituicdo Federal. Porém, nem sempre o direito a salde chega ao individuo.
Diariamente, um numero enorme de denuncias €é recebido pelo Judiciario devido aos
péssimos servicos prestados para que a populacao tenha a assisténcia necesséria.
Assim, torna-se fundamental que este Poder atue em prol do bem estar social, em
defesa dos seus direitos. Caldeira (2012, p. 236) apresenta os problemas enfrentados
pela populacao:

[...] embora exista toda essa preocupacao e estrutura normativa em torno do
direito a salide, muitas vezes ele ndo chega até o necessitado, seja por falta
de recursos junto ao SUS, que em tese deveria suprir a caréncia do cidadao,
mas que muitas vezes ndo o faz — como nos casos dos medicamentos ou
tratamentos que ndo sdo contemplados por esse sistema — ou pela ma

administracdo dos demais 6rgdos e valores financeiros que deveriam servir
para efetivar tal direito.

Ainda de acordo com Caldeira (2012, p. 236), diante dos desafios frequentes
nos hospitais e postos de saude, conscientes do que Ihes é garantido por lei, as
pessoas comecaram a ir em busca dos seus direitos, através da atuacao do Judiciario,
dando inicio, portanto, a judicializacdo ou ao ativismo judicial:

A problemética surge quando o direito a satde ndo é efetivado ou ndo chega
ao cidaddo. O fato de tal direito (assim como os demais) estar previsto e
positivo na Constituicdo, porém, sem garantia de ser implementado na
realidade aliado as grandes falhas do SUS e dos demais meios que deveriam
realizar o acesso do cidadado a saude, fez com que a populagéo passasse a
buscar a garantia desse direito através do Judiciario, provocando uma

judicializag&o das politicas publicas que, em teses, ndo deveria ser feita por
tal poder.

Neste contexto, € bastante comum a crenca de que o ativismo judicial e a
judicializacdo tenham o mesmo significado. Mesmo considerando que os dois
representam a atuacao do Judiciario na concretizacéo dos direitos do cidadao, eles
apresentam as suas particularidades. De acordo com Bicca (2012), a judicializacéo
da politica é um fenémeno legitimo e amparado pela Constituicdo Federal, onde afasta
a ideia de que o magistrado busque aumentar a sua forgca, comparado aos demais

poderes. Sendo assim, Barroso (2009) faz a definicéo de judicializag&o:
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Judicializacao significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder Executivo —
em cujo &mbito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e
a administracdo publica em geral. Como intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteraces
significativas na linguagem, na argumentagédo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendmeno tem causas multiplas. Algumas delas expressam
uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro (BARROSO, 2009, p. 3).

Ainda de acordo com Barroso (2012, p. 6), existem trés causas principais para
o fendbmeno da judicializagcéo da politica:
A primeira delas é o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e
independente, como elemento essencial para as democracias modernas. [...]
A segunda causa envolve certa desilusdo com a politica majoritaria, em razéo
da crise de representatividade e de funcionalidade dos parlamentos em geral.
Ha uma terceira: atores politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja

a instancia decisoéria de certas questdes polémicas, em relacdo as quais
exista desacordo moral razoavel na sociedade.

O autor ainda acrescenta que pelo fato da Constituicdo ser abrangente e
analitica, faz com que praticamente todos os temas sejam apreciados pelo Poder
Judiciario. “Como consequéncia, quase todas as questdes de relevancia politica,
social ou moral foram discutidas ou ja estdo postas em sede judicial, especialmente
perante o Supremo Tribunal Federal” (Barroso, 2012, p. 7). Desta forma, sendo o
Poder Judiciério solicitado a se pronunciar a respeito da auséncia de uma lei ou sobre
um determinado tema, ndo pode este poder ficar inerte.

Arruda (2012) trata do ativismo judicial sob a Otica de duas correntes
doutrinarias. De um lado, esta a “Teoria procedimentalista, cujo alega nédo ter qualquer
cidadao o direito de exigir do Judiciario” (ARRUDA, 2012, p. 16), mencionando que o
comportamento do Judiciario em intervir através de imposi¢cdes ao Estado viola o
principio da separacdo dos poderes. Segundo Reverbel (2009), defensor dessa

corrente:

O ativismo judicial centra-se neste ponto. O juiz transpassa o campo do direito
e ingressa na seara da politica. Assim “resolve” problemas politicos por
critérios juridicos. Isto se da dentre outras razdes, pelo desprestigio da lei,
ineficiéncia da politica, dificuldade da prépria administragédo, malversacéo dos
recursos publicos... [...] O ativismo, assim, na busca de uma solu¢édo magica,
na extracdo de um principio que fundamente a decisdo (razoavel ou nédo),
acaba por afrontar a separacao de poderes. (REVERBEL, 2009, p. 8-9)

No outro lado, estaria a corrente substancialista, a qual permite que o Poder

Judiciario adentre nas rela¢des sociais:
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Teoria substancialista, deve sim o Judiciario intervir nestas questdes, pois é
0 Supremo Tribunal o guardido da Constituicdo Federal, e quando certos
comportamentos venham a prejudicar a paz social, a vida digna de uma
coletividade, direitos minimos existenciais, deve sim este Poder, fazer valer
as suas vezes e garantir estes direitos fundamentais, seja em controle
concentrado, seja em controle difuso de constitucionalidade. (ARRUDA,
2012, p. 16-17)

Para Schulze e Gebran Neto, ndo podemos adotar uma visao isolada das
teorias procedimentais e substanciais, ou seja, a Constituicdo deve ser interpretada
com a participacdo de toda a sociedade, sem excluir a atuacdo do Poder Judiciario.
“E preciso fomentar a juncdo da teoria procedimentalista e da teoria substancialista a
fim de adequar-se a situagdo concreta vivida no territério brasileiro”. (SCHULZE;
GEBRAN NETO, 2015, p. 57). Ou seja:

Neste modelo hibrido e equilibrado — que relne as duas posicoes,
procedimentais e substanciais — ndo ha privatizacdo da cidadania e o
Judiciario nao fica impedido de controlar as outras atividades estatais, com

autorizacdo para atuar de forma equilibrada e dentro dos parédmetros
constitucionalmente aceitos. (SCHULZE: GERAN NETO, 2015, p. 58)

Ja Arruda (2012) diz que, atualmente, a corrente utilizada é a da Teoria
substancialista, tendo em vista que o Poder Judiciario, no que diz respeito aos direitos
sociais, demonstra a necessidade de intervir, com equilibrio, nas omissfes por parte
do Executivo e Legislativo. O Executivo, por muitas vezes, alega a falta de dinheiro
nos cofres publicos, enquanto que o cidaddo ndo tem um atendimento digno nos
hospitais. N&o resta davida que a solucao a se buscar sera a intervencao do Judiciario
nessa questdo para que a sociedade tenha seus direitos fundamentais sociais
garantidos.

Quanto ao ativismo judicial, Barroso (2009, p. 6) afirma que “esta associada a
uma participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na concretizacdo dos valores e
fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco de atuacdo dos outros dois
Poderes”. Este mesmo autor afirma que o ativismo judicial e a judicializagao tem tragos
muito parecidos, mas que ndo tem a mesma origem e apresenta algumas das
caracteristicas de cada um:

A judicializacé@o e o ativismo judicial sédo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
Nao sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacéo,
no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo
constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado da vontade
politica. Em todos os casos referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o
gue lhe cabia fazer, sem alternativa. Se uma norma constitucional permite

gue dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. J4 o ativismo judicial € uma atitude, a escolha
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de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo
0 seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo
do Poder Legislativo, de um certo deslocamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de
maneira efetiva (BARROSO, 2009, p. 6).

De acordo com Almeida (et. al, 2014), a ideia de ativismo judicial esté ligada

a uma atuacdo mais ampla do judiciario, na busca pela concretizacdo dos direitos

garantidos pela Constituicdo Federal, e com maior interferéncia na atuagao dos outros

dois poderes para que isso seja possivel. Sendo assim, estes autores afirmam que “o

ativismo judicial caracteriza um comportamento, atitude ou decisdo da magistratura

visando a revisdo de questbes e temas de competéncia, a principio de outras

instituicdes ou poderes” (ALMEIDA et. al, 2014, p. 5). Quanto a postura ativista do
magistrado, eles afirmam que:

Na adesdo da postura ativista, o juiz atua de modo progressista em relacéo

ao reconhecimento, garantia e promocdo dos direitos fundamentais. O

ativismo judicial prop6e que o tribunal aceite as orientac6es das clausulas

constitucionais vagas (direitos fundamentais e principios constitucionais). O

tribunal assume uma postura politica e € beneficiado com o texto

Constitucional, que permitiu maior liberdade de interpretar a legislacéo,
preenchendo as lacunas e as omissoées legislativas.

Almeida (et. al, 2014) afirma que existem duas situacdes especificas para que
o0 ativismo seja praticado, sendo elas no exercicio da prestacao jurisdicional, que sao,
no caso, através dos atos processuais, € no exercicio diario do magistrado em
manifestacdes extrajudiciais. Estes autores ainda mostram que o ativismo judicial,
quando “associado ao controle de politicas publicas de saude, deve ser prestado da
melhor maneira possivel, de preferéncia respeitando e atacando o planejamento do
gestor publico, e assim corrigir as omissdes e falhas da Administragcdo Publica”
(ALMEIDA et. al, 2014, p. 5). Pode-se observar, nesta toada, que o objetivo principal
do ativismo judicial é de fazer valer a todos os cidadaos, indistintamente, os direitos
assegurados pela Constituicdo Federal, destacando, assim, o direito a saude.

O ativismo judicial, no entanto, € uma acdo que ultrapassa os limites de
atuacao determinados ao Judiciario pela Constituicdo Federal. Bicca (2012, p. 131)
afirma que “o ativismo judicial se configura quando o Judiciario extrapola
determinados limites”. Todavia, alguns autores afirmam que € um grande desafio
fazer a definicdo exata de ativismo judicial. Ainda, segundo Bicca (2012), para que se
consiga compreender a definicdo do termo, é necessario considerar o que o autor, em

questao, define como um comportamento ativista. “O ativismo judicial, na verdade, é
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um mito, ndo havendo uma definicdo clara e precisa sobre seu significado, sendo
considerado positivo e negativo ao mesmo tempo, dependendo da Gtica de quem se
utiliza do termo” (BICCA, 2012, p.138).

Com relacdo a judicializacdo, estd associado ao trabalho do Judiciario em
qguestdes de grande repercussao politica ou social, mas este papel ja Ihe é atribuido
naturalmente. Sendo assim, é possivel afirmar que “a judicializagdo da politica, no
caso brasileiro, encontra seu fundamento na propria Constituicio da Republica”
(BICCA, 2012, p. 123). Trata-se, a bem da verdade, de uma prética ja definida pela
Carta Magna brasileira ao Poder Judiciario. Bicca (2012, p. 123) ainda afirma que “a
politizacdo do Judiciario € um fato legitimo e permitido pela prépria Constituicdo de
alguns paises, sendo os juizes convidados e até obrigados a adotarem decisfes de
cunho politico”, ou seja, ndo sé no Brasil isso acontece, mas em outros paises também
€ possivel a participacdo do Judiciario nas decisdes politicas. Caldeira (2015, p. 242)
fala sobre a Judicializac&o para que o direito a saude seja garantido, apresentando a
sua legitimidade:

[...] a atuacéo do Poder Judiciario, neste contexto, ndo se mostra abusiva ou
desrespeitosa a separacdo dos poderes, mas sim, plausivel e aceitavel
quando se verifica a omissdo dos demais Poderes da Repulblica em
concretizar e efetivar o direito a salde assegurado pela horma méxima. A
Judicializacdo, portanto, ndo pode ser considerada como uma simples
intervengdo do Judiciario buscando assumir funcdo que ndo Ihe cabe, mas
sim como modo de resguardar a ordem juridica em consonancia com a sua
tipica funcéo jurisdicional. [...] Desse modo, pode-se concluir que essa
judicializacdo da saude, ou seja, essa intervencdo judicial nas politicas
publicas, possui legitimidade e justifica-se pela recusa indevida (ou ineficacia)
de um 6rgdo governamental em garantir o direito a salude, sendo que,
ocorrendo omissado do poder executivo ndo pode ser ignorado tal fato pelo
Judiciario, j& que cabe a ele resguardar o texto constitucional atentando-se

sempre para a razoabilidade, proporcionalidade, reserva do possivel e
minimo existencial quando de suas decisdes.

De acordo com Caldeira, a implantacdo de politicas publicas de saude
depende do exercicio dos dois Poderes “cabendo ao Legislativo estabelecer as bases
legais e simples que possibilite ao Executivo gerir a atividade administrativa dentro de
parametros eficientes” (2012, p. 238). Contudo, ndo € o que se vé na realidade. Esse

procedimento nao funciona na pratica:

[...] na pratica, o que se vé é um arcabouco legislativo inexpressivo, complexo
e inoperante (burocratico), o que dificulta a acdo do Poder Executivo em seu
dever constitucional de garantir o direito & saide. Soma-se a isso 0 proprio
fato de o Poder Executivo ndo destinar 0s recursos necessarios a salde,
além de néo zelar pela correta aplicacao de tal numerério, o que por diversas
vezes resulta na realizacdo de gastos desnecessarios (como a compra de
medicamentos em patamar muito superior ao necessario, aparelhos
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ultrapassados, etc.) ou mesmo no desvio de tais valores (através de atos de
corrup¢éo) (FRANCO, 2012, p. 2).

Quanto a desordem na saude publica brasileira, a autora cita alguns
exemplos: “superlotacdo das unidades de salde, na falta de suprimentos médicos
basicos, na falta de profissionais para o atendimento de enfermos” (Caldeira, 2012, p.
238).

A principio, cabe afirmar que néo se estaria falando em Judicializagdo do
direito a salde se as normas constitucionais que garantem tal direito
estivessem sendo cumpridas pelos Poderes Executivo e Legislativo, ja que a
judicializagcdo é vista como a imposicdo feita pelo Judiciario aos demais

Poderes para que estes cumpram o que ja € direito do cidaddo. (CALDEIRA,
2012, p. 238)

Entretanto, € importante destacar que a postura ativista do poder Judiciario
para que os direitos do cidaddo sejam efetivados, tem sido alvo de muitas criticas,
porque este acaba adentrando nas fungbes que deveriam ser exercidas,
exclusivamente, pelo Executivo e Legislativo. Apesar de tudo, a atuacao do Judiciario
€ vista, pela maioria, como algo necessario para a garantia do bem-estar social, ja que
existe, muitas vezes, a ineficiéncia por parte dos demais poderes da Republica,
fazendo com que a populacéo acabe sofrendo as consequéncias.

Nessa Otica, o Poder Judiciario vem intensificando sua atuacado com relacdo a
concretizacdo dos direitos fundamentais, como por exemplo: “nas decisbes que
obrigam o poder executivo a pagar medicamentos ou tratamentos de alto custo para
determinado paciente” (Assumgéao, 2012, p. 291).

Com base no exposto e de acordo com a legislacéo constitucional brasileira,
o ativismo judicial surge como importante fator para a efetivacdo e concretizacéo do
direito a saude, tendo em vista que o Poder Judiciario nédo ficaré inerte diante de casos
absurdos por parte das omissdes e ma administracio orcamentaria do Estado. E
nesse sentido que deve ser analisado, juntamente com a judicializacdo da saude, os
aspectos da reserva do possivel e do minimo existencial.

Assim, o sistema do ativismo judicial se torna importante, na medida em que
o Poder Judiciario passa a analisar e a julgar casos oriundos da inércia dos poderes
Legislativo e Executivo na concretizacdo do direito social a saude. Diante disso, sera
analisado a seguir casos concretos, decisdes de Tribunais de Justi¢cas, como também

os julgados do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.
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3.3 Andlise de Casos

Diante de tudo que foi exposto no decorrer do trabalho, faz-se necessario
analisar a real atuacdo do Judiciario no que se refere a concretizacdo dos direitos
fundamentais sociais, mais especificamente a saude. Ante a omissdo por parte do
Estado e da m& administracdo publica, o Judiciario devera atuar para que o texto
constitucional seja rigorosamente colocado em pratica, respeitando os limites faticos,
mas sempre progredindo com qualidade.

De acordo com o inciso XXXV do artigo 5° da Constituicdo Federal, o qual
dispde que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, a falta de medicamentos nas farmacias do Poder Publico e a deficiéncia dos
servicos de saude prestados pelo Estado se tornam uma ameaca ao direito a vida e,
em muitos casos, € capaz de gerar leséo irreparavel a esse direito. Conforme
demonstrado no artigo acima, é legitima a intervencéao do Judiciario que visa afastar
lesdo ou ameaca a esse direito.

E constante, por parte do poder publico, o descumprimento das normas
constitucionais que tratam das pessoas vitimas de graves enfermidades e que
dependem de medicamentos indispensaveis para sua sobrevivéncia. Com isso, nédo
restando outra op¢ao ao cidadao, senao pleitear perante o Judiciario o fornecimento
gratuito dos remédios, numa luta contra a morte e em amparo de sua dignidade. Desse
modo, o Egrégio Excelso Tribunal de Justica de Pernambuco, em sua sabedoria,
editou a Sumula n° 18, in verbis:

E dever do Estado-membro fornecer ao cidad&o carente, sem 6nus para este,
medicamento essencial ao tratamento de moléstia grave, ainda que nao
previsto em lista oficial.

Segundo a sumula supracitada, fica claro que é dever do Estado promover a
efetividade da saude, nesse caso especifico através do fornecimento de
medicamentos aos considerados carentes. Conforme entendimento do Tribunal de
Justica de Pernambuco, no julgamento da Quarta Camara de Direito Publico no
Agravo de Instrumento n° 434913-5, Rel. André Oliveira da Silva Guimaraes,
publicado no DJ em 15/07/2016, cristalino a busca pelo Poder Judiciario, cuja
pretensdo é o fornecimento de medicacdo ao qual ndo consta na lista do Sistema

Unico de Saude, na ementa a seguir:
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RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO INTERPOSTO PELO
ESTADO DE PERNAMBUCO. DECISAO DE PRIMEIRO GRAU QUE
DETERMINOU O FORNECIMENTO DO MEDICAMENTO TEMOZOLAMIDA
(TEMODAL) SOB PENA DE MULTA DIARIA DE R$ 500,00. PRESCRICAO
MEDICA INDICANDO A NECESSIDADE DO FARMACO PARA O
TRATAMENTO DE GLIOBLASTOMA MULTIFORME. PARTE
ECONOMICAMENTE HIPOSSUFICIENTE. DECISAO MANTIDA.
RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO.1. A medicagdo
prescrita € necessaria para o tratamento de Glioblastoma Multiforme,
apresentando "melhores indices de sobrevida livre de progressdo e de
sobrevida global", conforme laudo médico de fls.25.2. A Auséncia do farmaco
nas listagens do Sistema Unico de Salde n&o isenta o Estado de fornecé-lo
a quem, sem condicdes de adquiri-lo, dele necessita (Sumula 18 TJPE).3.
Astreinte proporcional e adequada ao caso concreto, fixada de acordo com a
jurisprudéncia do TJPE.4. Decisdo interlocutéria mantida. Agravo de
Instrumento ndo provido. (destaco nosso)

Valendo-se do mesmo raciocinio, na Primeira Camara de Direito Publico no
Agravo de Instrumento n° 449956-3, Rel. Jorge Américo Pereira de Lira, publicado no
DJ em 12/12/2016:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. DIREITO HUMANO A SAUDE.
DEVER CONSTITUCIONAL DO PODER PUBLICO. PACIENTE
PORTADORA DE ESCOLIOSE. TRATAMENTO PARA REEDUCACAO
POSTURAL GLOBAL (RPG). SUMULA 18 TJPE. APRESENTACAO
PERIODICA DO RECEITUARIO MEDICO. RECURSO PARCIALMENTE
PROVIMENTO. DECISAO UNANIME.1. Conforme o disposto no art. 300 do
Caddigo de Processo Civil, o provimento antecipatério dos efeitos da tutela
jurisdicional pressupbe a existéncia de elementos que evidenciem a
probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util ao
processo.2. O direito subjetivo a salde esta, no ordenamento juridico patrio,
garantido por meio de norma programatica insculpida no art. 196 da
Constituicdo Federal. Constitui dever do Poder Publico, em qualquer de suas
esferas, assegurar a todas as pessoas o direito & manutencdo da salde,
consequéncia indissociavel do direito a vida. 3. A respeito da matéria, o
Tribunal de Justica de Pernambuco formulou o enunciado de Sumula n°. 18,
segundo o qual "é dever do Estado-membro fornecer ao cidadao carente, sem
Onus para este, medicamento essencial ao tratamento de moléstia grave,
ainda que néo previsto em lista oficial".4. Depreende-se da leitura dos autos
que a autora é portadora de ESCOLIOSE (CID10 M41) e, conforme relatério
médico, a paciente necessita de tratamento fisioterapico de RPG
(Reeducacdo Postural Global) a fim de se conseguir uma melhora no seu
guadro clinico.5. Diante das consideragfes tecidas alhures, em sede de
cognigdo suméria, as evidéncias sdo de que o conjunto probatério declinado
pela parte autora constitui prova inequivoca, suficiente a satisfazer o juizo de
probabilidade do direito. O perigo de dano ou o risco ao resultado atil ao
processo, por sua vez, mostra-se flagrante, porquanto a revogacdo da
decisdo que concedeu a tutela de urgéncia podera causar prejuizos
irreparaveis ao agravante.6. Por fim, coaduno do entendimento segundo o
gual é medida razoavel a apresentacao periddica de atestado comprovando
a necessidade da continuacdo do tratamento, como forma de fiscalizar e
evitar o custeamento de procedimento que ndo seja mais necessario ou (til.
Enunciado 02 da | Jornada de Direito da Saide do CNJ.7. A unanimidade,
recurso de agravo de instrumento parcialmente provido.
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Nesse mesmo prisma, o Estado do Rio Grande do Sul editou Lei Estadual n°
9.908/93, que dispde sobre o fornecimento de medicamentos excepcionais para
pessoas carentes, almejando dar efetividade ao disposto na norma constitucional que
garante o direito a saude. Veja-se as decisbes do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul:

ADMINSITATIVO. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS.
SAUDE COMO DIREITO DE TODOS E DEVER DO ESTADO (CF, ART.
196). OBRIGACAO SOLIDARIA DO ESTADO E DO MUNICIPIO. O
FORNECIMENTO A PESSOAS CARENTES DE MEDICAMENTOS
EXCEPCIONAIS, DE USO CONTINUO, DESTINADOS A PACIENTES
PORTADORES DO VIRUS DA AIDS, ENCONTRA RESPALDO DA LEI
ESTADUAL N 9.908/93, QUE NAO SE ENCONTRA REVOGADA.
OBRIGACAO QUE DECORRE DA PROPRIA CNSTITUICAO FEDERAL,
NAO PODENDO A RESPONSABILIDADE PELA SAUDE PUBLICA SER
VISTA DE MANEIRA FRACIONADA, CABENDO A QUALQUER DOS
ENTES FEDERADOS. EXEGESE DO ART. 23, Il, DA COSNTITUICAO
FEDERAL. ACAO PROCEDENTE. IMPROVIMENTO DA APELACAO.
SENTENCA CONSFIRMADA, REEXAME NECESSARIO. (07 FLSY
(APELACAO CIVEL N° 70000915462, TERCEIRA CAMARA CIVEL,
TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: DES. LUIZ ARl AZAMBUJA
RAMOS, JULGADO EM 03/08/2000).

AGRAVO DE INSTRUMENTO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO.
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E MUNICIPIO DE CAXIAS DO SUL.
OBSERVANCIA A CONSTITUICAO FEDERAL E A LEI ESTADUAL N°
9.908/93. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE ESTADO E
MUNICIPIO. 1. Cumpre tanto ao Estado quanto ao Municipio, modo solidario,
a luz do disposto nos artigos 196 e 23, Il da Constituicdo Federal de 1988, o
fornecimento de medicamentos a quem deles necessita, mas nao pode arcar
com os pesados custos. 2. Em sendo dever ndo s6 do Estado, como também
dos Municipios, garantir a saude fisica | dos individuos e, em restando
comprovado nos autos a necessidade da requente de fazer uso dos
medicamentos requeridos, imperiosa a concessado da liminar. Exegese que
se faz do disposto nos artigos 196, 200 e 241, X, da Constituicdo Federal, e
Lei n® 9.908/93.Agravo de instrumento improvido. (Agravo de Instrumento N°
70017168949, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Carlos Roberto Lofego Canibal, Julgado em 05/10/2006)

Entendeu o STF que, diante do Estado instituido, mediante lei, no caso do Rio
Grande do Sul, ao qual assegura o fornecimento de determinados medicamentos,
criando uma politica publica que concretiza o disposto constitucional do art. 196, fica
0 ente publico obrigado a alcancar os medicamentos, desde que preenchidos os
requisitos legais. Tal decisdo explana a imposicdo de que os entes publicos, atraves

da Lei que editaram, garantam o direito a saude. Veja-se a decisao:

Recurso extraordinario. Doente portador do virus HIV. Lei 9.908/93 do Estado
do Rio Grande do Sul. - Esta Primeira Turma, ao julgar o RE 242.859, relativo
a caso analogo ao presente, assim decidiu: “ADMINISTRATIVO. ESTADO
DO RIO GRANDE DO SUL. DOENTE PORTADORA DO VIRUS HIV,
CARENTE DE RECURSOS INDISPENSAVEIS A AQUISICAO DOS
MEDICAMENTOS DE QUE NECESSITA PARA SEU TRATAMENTO.
OBRIGACAO IMPOSTA PELO ACORDAO DO ESTADO. ALEGADA
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OFENSA AOS ARTS. 5°, |, E 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. Decisdo
que teve por fundamento central dispositivo de lei (art. 1° da Lei 9.908/93) por
meio da qual o préprio Estado do Rio Grande do Sul, regulamentando a
norma do art. 196 da Constituicdo Federal, vinculou-se a um programa de
distribuicdo de medicamentos a pessoas carentes, ndo havendo, por isso,
que se falar em ofensa aos dispositivos constitucionais apontados. Recurso
nao conhecido”. Dessa orientagao nao divergiu o acérdao recorrido. Recurso
extraordinario ndo conhecido. (RE n® 264269/RS, STF, 12 T., Rel. Min.
Moreira Alves, j. em 11/04/2000, unanime, DJU de 26/05/2000).

As decisbes vém se mantendo ao longo do tempo, no mesmo sentido de
demonstrar que a concretizacao do direito a saude com relacdo ao fornecimento de
medicamentos encontra jurisprudéncia fortalecida. Ndo € s6 os Tribunais de Justica
de Pernambuco e do Rio Grande do Sul que vem tomando essas decisdes, podendo-
se também verificar decisdo no STF nesse sentido:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. REPERCUSSAO GERAL. SISTEMATICA. APLICACAO. DIREITO
A SAUDE. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DOS ENTES FEDERADOS. ALTO CUSTO. AUSENCIA DE
DISCUSSAO. PENDENCIA DE EMBARGOS DE DECLARACAO NO
PARADIGMA. IRRELEVANCIA. JULGAMENTO IMEDIATO DA CAUSA.
AUSENCIA DE MEDICAMENTO NA LISTA DO SUS. DESCONSIDERACAO
ANTE A AVALIAGAO MEDICA. SUMULA 279/STF. AGRAVO IMPROVIDO.
| - O custo dos medicamentos ndo foi objeto de discussdo do acérdao
recorrido, o que desautoriza a aplicacdo do Tema 6 da repercussao geral -
RE 566.471-RG/RN, Rel. Min. Marco Aurélio, ante a auséncia de identidade
das premissas faticas. Il - O acérdao recorrido esta em consonéncia com o
que foi decidido no Tema 793 da repercusséao geral, RE 855.178-RG/SE, Rel.
Min. Luiz Fux, decisdo de mérito, no sentido de que “o tratamento médico
adequado aos necessitados se insere no rol dos deveres do Estado,
porquanto responsabilidade solidaria dos entes federados”. Il - A existéncia
de decisédo de mérito julgada sob a sistematica da repercussao geral autoriza
0 julgamento imediato de causas que versarem sobre 0 mesmo tema,
independente do transito em julgado do paradigma. Precedentes. IV - A lista
do SUS ndo é o pardmetro Unico a ser considerado na avaliacdo da
necessidade do fornecimento de um medicamento de um caso concreto, que
depende da avaliacdo médica. No ponto, para se chegar a concluséo
contraria a adotada pelo Juizo de origem, necessario seria o reexame do
conjunto fatico-probatério, o que inviabiliza o extraordinario. Sumula 279.
Precedente. V — Verba honoraria mantida ante o atingimento do limite legal
do art. 85, § 11° combinado com o § 2° e 0 § 3°, do mesmo artigo do CPC. VI
- Agravo regimental a que se nega provimento, com aplica¢do da multa art.
1.021, § 4° do CPC. (ARE 977190 AgR, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 09/11/2016, PROCESSO
ELETRONICO DJe-249 DIVULG 22-11-2016 PUBLIC 23-11-2016)

Uma outra objecdo quanto a judicializacdo da saude diz respeito a utilizacdo
da reserva do possivel, embora as decis6es do Judiciario em beneficio da efetivacéo
dos direitos fundamentais tenham interferéncia nas contas do poder publico. Essa
atuacdo do Judiciario ndo deve ser tida como um empecilho ao cumprimento dos

deveres estatais. Nas palavras de Walber Agra (2006, p. 309):
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Indubitavelmente, ha um limite fatico para o atendimento das demandas
inerentes a salde, que indiscutivelmente é a capacidade financeira dos entes
estatais. N@o obstante, a reserva do possivel ndo pode servir como
instrumento retérico para obstaculizar a concretizacdo desse direito
fundamental.

A Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental, ADPF n° 45/2004,
€ de total importancia com relacéo a reserva do possivel. Nesse julgamento, o STF
reconhece a possibilidade dos direitos sociais serem, excepcionalmente, exigidos
judicialmente para assegurar o minimo existencial. Segundo o relator Ministro Celso
de Mello:

Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da "reserva do possivel" -
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel - ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se do cumprimento de
suas obrigacBes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade.

Cumpre destacar a decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, onde deixa bem claro que o argumento pelo Estado da escassez de recursos

para o fornecimento de tratamento ndo prevalece frente ao ditame constitucional:

APELACAO CIVEL. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. GARANTIA CONSTITUCIONAL
DOS DIREITOS A SAUDE E A VIDA. INTELIGENCIA DOS ARTS. 196 DA
CF E 241 DA CE. RESPONSABILIDADE RECONHECIDA. PROTOCOLO
CLINICO DO MINISTERIO DA SAUDE. FARMACO QUE NAO INTEGRA AS
LISTAS PREVIAS NO AMBITO DO SUS. ESCASSEZ DE RECURSOS.
MULTA DIARIA. PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL. A Carta Magna
erigiu a saude como sendo direito de todos e dever do Estado, nos termos
dos arts. 196, da CF e 241, da CE, portanto, inconteste a obrigacdo do
Estado, independentemente de qual seja a esfera de poder, em virtude da
competéncia comum, conforme o disposto no art. 23, I, da CF. Descabe a
tese defensiva de que nao foi observado o Protocolo Clinico de Diretrizes
Terapéuticas, que disciplina o tratamento das enfermidades que acometem a
parte autora, porquanto o Estado ndo pode se isentar de obrigacdo prevista
constitucionalmente de fornecimento de medicamento aquele que necessita.
N&o ha falar em afronta ao Principio da Reserva do Possivel, uma vez que
se esta apenas reconhecendo um direito fundamental constitucionalmente
assegurado a todo cidaddo. O argumento de escassez de recursos para o
fornecimento de tratamento ndo prevalece frente a ordem constitucional
estatuida de priorizac@o da saude. Improcede a fixacdo de multa diaria em
virtude de ndo ser a medida mais eficaz para o caso em apre¢o, uma vez que
oneraria os cofres publicos e, por conseguinte, os contribuintes sem, contudo,
atender o direito da parte. No caso, a san¢do mais adequada é o bloqueio de
valores, porquanto é a que melhor assegura o cumprimento da ordem judicial.
APELACAO PROVIDA EM PARTE. (TJ-RS - AC: 70060805405 RS, Relator:
Joédo Barcelos de Souza Junior, Data de Julgamento: 04/09/2014, Segunda
Céamara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 11/09/2014)
(destaco nosso)
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O relator da supracitada decisdo, Desembargador Jodo Barcelos de Souza

Junior, para fundamentar sua decisdo, argumenta que o direito a saude é um direito

inviolavel que infere vida digna. Portanto, ndo ha o que se falar em afronta ao Principio
da Reserva do Possivel:

Com efeito, inconteste que o direito a vida e, por conseguinte, a saude, é o

maior e o primeiro dos direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo

Federal, porquanto se trata de direito inviolavel que pressupfe vida digna,

saudavel, amparada tanto fisica quanto moralmente, bem como com

assisténcia médico-hospitalar. (Apelagédo Civel N° 70060805405, Segunda

Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jodo Barcelos de Souza
Junior, Julgado em 04/09/2014)

Podemos observar que o STJ também vem se posicionando a respeito da
reserva do possivel. Note-se decisdo do Ministro Humberto Martins a respeito do
tema, levando a crer que o Estado deve provar objetivamente que tal prestacéo
produzira 6nus financeiros insuportaveis ao Poder Publico:

[...] a realizagdo dos Direitos Fundamentais ndo € opgao do governante, ndo
€ resultado de um juizo discricionario nem pode ser encarada como tema que
depende unicamente da vontade politica. Aqueles direitos que estdo
intimamente ligados a dignidade humana nédo podem ser limitados em razao
da escassez quando esta é fruto das escolhas do administrador. Nao é por
outra razdo que se afirma que a reserva do possivel ndo é oponivel a
realizacdo do minimo existencial. (STJ, Relator: Ministro HUMBERTO

MARTINS, Data de Julgamento: 20/04/2010, T2 - SEGUNDA TURMA,
RECURSO ESPECIAL N° 1.185.474 — SC (2010/0048628-4).

Outro ponto a ser destacado € com relacdo ao tratamento de doenca no
exterior custeado pelo Estado. Tendo em vista que 0 nosso ordenamento juridico traz
o direito a saude a todos, o tratamento no exterior coberto pelo SUS € de uma grande
relevancia para a sociedade brasileira, € dever do Estado garantir uma vida digna, a
saude €& um direito fundamental garantido pela ConstituicAo Federal, portanto,
independentemente se o tratamento € feito no territério brasileiro ou estrangeiro, o
Estado deve arcar com todas as despesas para que esse direito seja atingido. No
ambito do STF, o entendimento que se tem €& que o Poder Publico deve custear
medicamentos e tratamentos de alto custo a portadores de doencas graves.

Nas palavras de Fernando Andrade “Ora, tratamento de doenca no exterior
custeado pelo Estado € frequentemente determinado pelo Judiciario, entretanto, tal
decisao apenas ¢é deferida quando ha pelo menos a minima possibilidade de éxito”
(2008, p. 223-224).

ADMINISTRATIVO. TRATAMENTO MEDIQO NO EXTERIOR.
TRANSPLANTE DE MEDULA OSSEA. INDICACAO MEDICA. URGENCIA.
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RISCO DE VIDA. ESGOTAMENTO DOS MEIOS DISPONIVEIS NO PAIS.
SOLICITACAO DE  AUXILIO FINANCEIRO. SILENCIO DA
ADMINISTRACAO. GASTOS PARTICULARES. RESSARCIMENTO DAS
DESPESAS PELO ESTADO. CABIMENTO. PECULIARIDADES DO CASO.
ART. 45 DA LEI N.° 3.807/60; ART. 6° DA LEI N.° 6.439/77; ARTS. 58, § 2°,
E 60 DO DECRETO N.° 89.312/84. AUSENCIA DE VIOLACAO A LEI
FEDERAL. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

1. Pretender que o fato de néo ter havido autorizacdo do 6érgéo publico exima
0 Estado da responsabilidade de indenizar equivaleria a sempre permitir,
diante de atitude omissiva da Administracéo, a escusa.

2. A regra da exigéncia de prévia autorizacdo é excepcionada quando por
raz&o de for¢a maior. Inteligéncia do art. 60 do Decreto n.° 89.312/84.

3. Ndo se admite que Regulamentos possam sustar, por completo, todo e
qualquer tipo de custeio desses tratamentos excepcionais e urgentes,
porquanto implicaria simplesmente negativa do direito fundamental a saude
e a vida, consagrados na atual Constituicdo Federal, nos seus arts. 5°, 6°, e
196, e na anterior, no art. 150, sentenciando o paciente a morte.

4. Recurso especial ndo conhecido.

(STJ - RESP 200100973236, Relatora; Ministra ELIANA CALMON, STJ -
SEGUNDA TURMA, DJ, DATA: 24/03/2003 PG:00194)

No julgamento de que trata do fornecimento de medicamentos pelo Estado do
Rio Grande do Sul ao menor impubere, portador de doenca rara, necessario ao
tratamento médico de que precisa, ao qual tal medicacao € fabricada exclusivamente
nos Estados Unidos da América e na Suica, segundo o Ministro Marco Aurélio, relator
do RE n°®195.192-3 RS, diz que:

[...] Saude — aquisicdo e fornecimento de medicamentos — doenca rara.
Incumbe ao estado (género) proporcionar meios visando a alcancar a saude,
especialmente quando envolvida crianca e adolescente. O Sistema Unico de
Saude torna a responsabilidade linear alcancando a Unido, os Estados, O
Distrito Federal e os Municipios. [...] O Estado deve assumir as fun¢des que
Ihe s@o proprias, sendo certo, ainda, que problemas or¢camentarios n&o
podem obstaculizar o implemento do que previsto constitucionalmente.

Cumpre destacar que o Poder Judiciario julga o que disposto na norma
constitucional, ndo se podendo alegar que tal 6rgao ultrapassa os limites dessa norma
gue lhe sdo impostos. Decisdo que comprova tal argumento esta no julgamento da
AC n°® 111106420114014100, relator Juiz Federal Marcio Barbosa Maia, que indefere
o pedido do autor, alegando que o Estado ndo é obrigado a financiar tratamento
médico realizado no exterior, tendo em vista que a medicina com tratamentos
alternativos ndo podera esta acima da medicina social, vejamos:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. DIREITO A SAUDE. CUSTEIO DE
TRATAMENTO MEDICO NO EXTERIOR, COM CELULAS TRONCO.
LEGALIDADE DA PORTARIA 763/94, DO MINISTERIO DA SAUDE.
NEGATIVA. 1. Pretende-se custeio de tratamento médico, com células
tronco, fora do domicilio (TFD), na cidade de Diisseldorf, na Alemanha, tendo
constado como fundamento da sentenca "a existéncia de Portaria do

Ministério da Salde que veda, expressamente, o financiamento, pelo governo
brasileiro, de tratamento médio no exterior (Portaria n. 763/94), cuja
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legitimidade fora reconhecida pelo Superior Tribunal de Justica”. 2. A
jurisprudéncia do STJ é no seguinte sentido: "1. O financiamento de
tratamento médico no exterior pelo Sistema Unico de Saude é vedado nos
termos da Portaria n. 763/1994, do Ministério da Salude, considerada legitima,
no julgamento do MS n° 8.895/DF pela Primeira Se¢éo desta Corte, julgado
em 22.10.2003. Precedentes: REsp 844291/DF, Primeira Turma, julgado em
15/08/2006, DJ 31/08/2006 p. 281; REsp 511660/DF, Segunda Turma,
julgado em 04/04/2006, DJ 18/04/2006 p. 189; REsp 616.460/DF, Primeira
Turma, julgado em 15/02/2005, DJ 21/03/2005 p. 243" (EEEARE
200800277342, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJE de 02/03/2010). 3.
Em caso semelhante, julgou esta Turma: "1. Inexiste ilegalidade no ato
administrativo que nega pedido de custeio de tratamento de retinose
pigmentar em Cuba, maxime quando ausente prova pré-constituida da
eficacia do tratamento e da impossibilidade de ele ser realizado no Brasil.
Precedentes. 2. Declarada pelo STJ a legalidade da Portaria 763/1994 do
Ministério da Saude, que proibe o financiamento pelo SUS de tal tratamento
no exterior" (AC 200634000097240, Rel. Desembargador Federal Fagundes
de Deus, e-DJF1 de 27/02/2009). 4. Também julgou esta Corte: "Correto o
voto vencedor ao prestigiar a Portaria n°® 763/94 do Ministério da Saude que
proibe o custeio, pelo Estado, de tratamento médico no exterior. ‘A medicina
social ndo pode desperdicar recursos com tratamentos alternativos, sem
constatacdo quanto ao sucesso nos resultados' (STJ, MS 8895/DF, Relatora
Ministra Eliana Calmon, DJ de 07/06/2004). Precedentes" (EIAC
200234000273807, Rel. Juiz Federal Alexandre Jorge Fontes Laranjeira (em
Substituicdo), Terceira Secdo, e-DJF1 de 07/06/2010). 5. Apelacdo a que se
nega provimento. (TRF-1 - AC: 111106420114014100, Relator: JUIZ
FEDERAL MARCIO BARBOSA MAIA (CONV.), Data de Julgamento:
26/11/2014, QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: 11/12/2014)

Tal decisédo tem precedentes no STJ, valendo-se ressaltar o MS n.°8895/DF,
no qual a Ministra Eliana Calmon julga no sentido da existéncia de impossibilidade de
se impor ao Poder Publico o custeio de tratamentos ou terapias alternativas, além do
mais em fase de estudo ou pesquisa. Frise-se algumas explanacdes a respeito da
fundamentacédo de sua decisao:

[...] a doenca oftamoldgica de que trata os autos é de origem hereditéria e
ndo ha comprovacao cientifica quanto a eficicia dos tratamentos clinicos ou
cirargicos realizados, visto que as pesquisas cientificas relatadas pela
literatura médica apontam a ineficacia dos referidos tratamentos. [...] A
Medicina social a cargo do Estado tem, necessariamente, de fixar critérios
para os atendimentos excepcionais, dentre os quais os dispendiosos
tratamentos no exterior, sob pena de haver um comprometimento de toda a
politica de saude. (STJ - MS: 8895 DF 2003/0014265-0, Relator: Ministra

ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 22/10/2003, S1 - PRIMEIRA
SECAO, Data de Publicagdo: DJ 07/06/2004)

Verifica-se, portanto, que o Poder Judiciario se limita a dar efetividade ao
direito a saude aos que realmente necessitem. O Estado sé podera eximir-se da
obrigacdo de cumprir seus deveres sociais somente através de um justo motivo
realmente auferivel, pois sua conduta omissiva podera gerar grandes danos a vida

digna do ser humano, nas palavras do Ministro Celso de Mello na ADPF 45/DF:
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Nao se mostrara licito, no entanto, ao Poder Publico, em tal hipétese —
mediante indevida manipulacdo de sua atividade financeira e/ou politico-
administrativa — criar obstaculo artificial que revele o ilegitimo e censuravel
proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condicbes materiais
minimas de existéncia. (STF - ADPF: 45 DF, Relator: Min. CELSO DE
MELLO, Data de Julgamento: 29/04/2004, Data de Publicagdo: DJ
04/05/2004 PP-00012 RTJ VOL-00200-01 PP-00191)

Assim, conclui-se que o cumprimento das decisGes impostas pelo Poder
Judiciario é de total importancia, tendo em vista que tais decisées podem servir de
carater educador e orientador para que a Administracdo Publica cumpra com os
preceitos estabelecidos nas normas constitucionais.

Vimos na andlise de diversos julgados, tanto nos Tribunais de Justica quanto
nos Tribunais Superiores, que o direito fundamental social a satde sera concretizado
através das decisdes do Poder Judiciario sempre que haja omissao por parte do
Estado. Dessa forma, € possivel, portanto, que o Poder Judiciario e o Poder Executivo
trabalhem incorporados na busca do bem comum, aliados ao Principio da Separacao
dos Poderes, com o objetivo de preservar o direito fundamental social supracitado e a

promocao de uma vida digna.
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CONSIDERACOES FINAIS

Considerando que inumeros direitos sdo assegurados pela Constituicdo
Federal, o direito a saude, associado a dignidade humana, é garantido a todo e
qualquer cidadao, indistintamente. Entretanto, € muito comum o descaso nos hospitais
e postos de saude, no qual o nimero de profissionais €, muitas vezes, insuficiente, a
guantidade de leitos ndo corresponde as necessidades da populagéo, assim como 0s
medicamentos disponiveis.

Isso posto, 0 numero de pessoas que chegam a 6bito pela deficiéncia dos
servicos de saude é muito elevado. A falta de conhecimento dos direitos que possui e
dos deveres do Estado com relacdo a populacdo faz com que muitos individuos
padecam em busca de um tratamento que parece nao ser acessivel. Constantemente,
o Poder Judiciario € acionado para encontrar uma solu¢cdo quanto as denuncias
recebidas pela ma qualidade do servico publico de saude.

Neste contexto, o Ativismo Judicial atua de forma que as normas
estabelecidas pela Constituicdo Federal sejam efetivadas, na medida em que busca
garantir que os Poderes Executivo e Legislativo também cumpram com 0s seus
deveres. No entanto, existem limitacbes quanto a esta influéncia do Judiciario com
relacdo aos outros poderes, porque cada um deles, mesmo em constante harmonia,
atuam de forma independente e possuem autonomia. Contudo, quando, de fato, existe
a omissao ou ineficiéncia dos outros poderes, o Judiciario pode, sim, intervir para que
os direitos da populacdo sejam efetivados.

Nesse diapaséao, € importante diferenciar o ativismo judicial e a judicializacao,
ja que é tdo comum a crenca de que ambos representam exatamente a mesma coisa.
Na verdade, os dois atuam de forma semelhante, ja que é o trabalho do Judiciario em
busca da concretizacdo dos direitos estabelecidos pela Constituicdo Federal a todo e
gualquer cidadao; porém, eles possuem origens diferentes.

A judicializacéo significa que alguns pontos de grande repercussdo social
serdo solucionados pelo Judiciario, sendo, no caso, uma questdo assegurada pela
Constituicdo Federal que da abertura a este poder, ndo estando limitado a uma
simples vontade politica, mas ao que, de fato, lhe compete. O ativismo judicial, ao
revés, é também a atuacdo do judiciario, mas em casos especiais, quando, por

exemplo, ha descaso ou ineficiéncia nas atribui¢cdes confiadas aos demais poderes.
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Fica claro, portanto, que o principal objetivo do ativismo judicial é fazer valer
0 que esta assegurado pela Carta Magna brasileira a todo cidadéo, sem excecdes. O
Judiciario trabalha em favor da populacéo, sendo, de fato, um importante aliado na

concretizagdo dos direitos fundamentais, como a saude.
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