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RESUMO

Este trabalho discute assuntos que estdo relacionados ao direito a saude no
Ordenamento Juridico péatrio, tendo como finalidade principal do estudo a
possibilidade da utilizacdo judicializacdo como meio de concretizacdo daquele
direito. Ocorre que a problematica esta relacionada com as criticas formuladas
acerca da utilizacdo desse mecanismo, que sdo embasadas pela teoria da reserva
do possivel e o principio da Separacdo dos Poderes. Entretanto, o Poder Publico
utiliza a teoria da reserva do possivel de forma genérica, sem observar os preceitos
daquela. O tipo de pesquisa a ser utilizado neste trabalho sera a documentacgéo
indireta, tendo em vista a utilizacdo de materiais bibliogréficos, jurisprudencial e
legal. O método procedimental que sera utilizado € o histérico, pois torna-se
necessario o conhecimento de como se deu o0 surgimento da tematica e seu
desenvolvimento. Também sera utilizado o método dedutivo, uma vez que sera
analisado a relacdo da judicializacdo do direito a saude com o principio do minimo
existencial e os direitos fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa
humana e o direito a vida. O objetivo é analisar a possibilidade da judicializacdo da
saude como meio de efetivacdo dos direitos fundamentais, analisando e
relacionando com os diversos principios que estdo elencados na Carta Magna
vigente. O Estado Democratico de Direito trouxe nova roupagem para O
Ordenamento Juridico, uma vez que o Estado, como um todo, tornou-se
protagonista na efetivagcdo dos direitos fundamentais, sobretudo os direitos sociais.
Assim, o Poder Judiciario exerce papel de destaque na concretizacdo dos direitos
fundamentais, pois essa atuacdo decorre do proprio texto constitucional. Destarte,
conclui-se que a judicializacdo podera ser utilizada como meio de efetivacdo do
direito & saude, ndo violando a teoria da reserva do possivel sem uma alegagcdo com
preceitos desta e a Separacado dos Poderes, pois o julgador utilizara como critérios a
proporcionalidade, razoabilidade e decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal no caso concreto, promovendo o direito a saude, dignidade da pessoa
humana e o direito a vida.

Palavras-chave: Direito a saude; Judicializacdo; Principio da dignidade da pessoa
humana.



ABSTRACT

This paper discusses issues that are related to the right to health in the Brazilian
legal system, with the main purpose of the study the possibility of using as a means
of achieving judicialization of that right. It turns out that the problem is related to the
criticisms about the use of this mechanism, which is based the theory of possible
reservation and the principle of separation of powers. However, the Government
uses the theory of possible reserve in a generic way, without observing the precepts
of that. The type of research to be used in this work will be the indirect
documentation, with a view to the use of bibliographic materials, case law and legal.
The procedural method that will be used is the history, because it is necessary to the
knowledge of how the emergence of the theme and your development. Will also be
used the deductive method, since it will be analyzed the relationship of the
judicialization of the right to health with the minimum existential principle and
fundamental rights, especially human dignity and the right to life. The goal is to
examine the possibility of the judicialization of health as a means of implementation
of fundamental rights, analyzing and correlating with the various principles that are
listed in the Magna Carta. The democratic State of law brought new guise to the legal
system, since the State as a whole has become protagonist in implementation of
fundamental rights, in particular social rights. Thus, the Judiciary exerts a major role
in the implementation of fundamental rights, because this performance stems from
the constitutional text itself. Thus, it is concluded that judicialization can be used as a
means of operationalizing the right to health, not violating the recently possible
without an allegation with precepts of this and the separation of powers, because the
judge will use as criteria to proportionality, reasonableness and decisions handed
down by the Supreme Court in this case, promoting the right to health, human dignity
and the right to life.

Keywords: Judicialization; Principle of human dignity; Right to health.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal promulgada em 05 de outubro de 1988 elevou os
direitos e garantias fundamentais a uma condicdo de destaque no Ordenamento
Juridico patrio jamais vista em outras cartas constitucionais, tendo o principio da
dignidade da pessoa humana como base para deste sistema juridico. Com a
instauragdo do Estado Democratico de Direito, tornou-se imprescindivel a
observancia dos direitos fundamentais nas relacfes privadas e publicas praticadas
no pais.

O rol de direitos fundamentais catalogados pela Carta Magna abarcou o
direito a saude, tornando-se a primeira Constituicdo brasileira a elevar este direito
naquele rol. Percebe-se a intima relacdo da saude com outros direitos,
especialmente a dignidade da pessoa humana e o direito a vida. Para muitos, a
saude é condicéo essencial para o exercicio de outros direitos.

A CRFB/1988 garante que a saude é direito de todos e dever do Estado, que
irA valer-se de politicas sociais e econbmicas para concretizacdo daquele,
objetivando a reducdo dos riscos de doencas e outras situacdes, promovendo o
acesso universal e igualitario para todos, observando a protecédo e recuperagado do
individuo.

Todavia, o Brasil possui atualmente um Sistema Unico de Saude - SUS
combalido e que néo garante a efetividade da saude, pois diariamente em todo pais
ocorrem diversas violagdes acerca daquele direito que entram em colisdo com 0s
preceitos constitucionais, ferindo assim a dignidade da pessoa humana. Percebe-se
que os Poderes Executivo e Legislativo ndo estdo cumprindo efetivamente as
politicas publicas e sociais sobre a saude.

Deste modo, diversas pessoas buscaram guarida no Poder Judiciario para
que o direito a saude fosse assegurado. Ocorre que a problematica consiste na
possibilidade ou ndo daquele Poder efetivar aquele direito, pois sao efetuadas
diversas criticas acerca dessa situagdo. Os argumentos contrarios a judicializacao
da saude decorrem de premissas como usurpacdo de competéncia, violacdo ao
principio da Separacdo dos Poderes e a ndo observancia da teoria da reserva do
possivel.

No presente trabalho de conclusdo de curso, tem por objetivo principal,

analisar a possibilidade da judicializacdo da saude como meio de efetivacdo dos
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direitos fundamentais, analisando e relacionando com os diversos principios que
estdo elencados na Carta Magna vigente, sobretudo com os principios da dignidade
da pessoa humana e o direito a vida.

Estando estruturado em trés partes, o presente trabalho iniciara o primeiro
capitulo analisando os direitos fundamentais, como ocorreu se deu a evolugédo e
suas dimensfes, sem pretensdo de esgotamento da tematica, e ainda observando
alguns aspectos gerais daqueles. Também serd necessario observar os direitos
fundamentais na Carta Magna de 1988.

No segundo capitulo, torna-se necessario tecer notas acerca dos direitos
sociais na Constituicdo Federal, pois o direito a salude esta englobado nesta
classificacdo, e assim sera analisado aquele direito e suas peculiaridades,
consequentemente serdo analisados brevemente, a teoria da clausula reserva do
possivel e o principio do minimo existencial.

No terceiro capitulo serdo tecidas palavras acerca da judicializacdo das
politicas publicas e sociais, por conseguinte a judicializacdo da saude no Brasil e a
importancia desta como meio para efetivacdo dos direitos fundamentais.

Por fim, o presente trabalho utilizar4 diversos materiais como fonte de
pesquisa bibliografica, tais como: doutrina, artigos cientificos, noticias publicas nos
veiculos de comunicacao, jurisprudencial e legal, sendo assim a técnica de pesquisa
€ a documentacdo indireta. Ocorrendo também a observancia do método historico-
evolutivo acerca da tematica. Deste modo, o trabalho utilizard& o método de
abordagem dedutiva, devido ao fato da utlizacdo de licbes de diversos
doutrinadores sobre o tema e as varias formas interpretativas de conceitos,

divergéncias doutrinarias e outros aspectos.
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2 ECLOSAO E PROGRESSO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS: PONDERACOES
INICIAIS

Neste capitulo ser4 analisada a evolucdo e dimensdes dos direitos
fundamentais apresentando de forma breve e sem pretensdo de esgotamento da
tematica alguns aspectos gerais daqueles, tais como: distingcdo entre direitos
fundamentais e direitos humanos, a diferenca entre direitos e garantias,
caracteristicas do objeto em analise e sucintas palavras acerca da colisdo de direitos
fundamentais. Por fim, ser&o tecidas breves notas acerca dos direitos fundamentais

na Constituicdo Federal de 1988.

2.1 EVOLUCAO E DIMENSOES DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais desenvolveram-se de forma gradual no decorrer do
lapso temporal histérico. O surgimento das civilizacdes, que se organizaram através
de observancia de diversas normas, sendo que estas foram transformadas, com o
Estado analisando quais situacdes mereciam ser tuteladas. Tendo por base que o
Direito é dinamico, ao longo do tempo ocorreu a maturacao e o progresso de acordo
com as mudancas que afetava a sociedade de forma incessante.

Os surgimentos dos primeiros direitos fundamentais tiveram como ponto
crucial a necessidade de limitar e controlar a atuacao estatal para que nao ocorresse
excesso ou ato ilicito cometido por este, através de seus agentes. Em um primeiro
momento, exigiu-se que o Estado tivesse uma atitude em nao fazer, assim gerando
uma abstencado deste, tendo em vista a liberdade individual.

Segundo a doutrina, a consolidagéo dos direitos fundamentais como normas
de carater obrigatorio deve-se ao resultado de uma conscientizagao historico-social
e evolutivo, sendo possivel notar que aqueles ndo sdao os mesmos em diversos
periodos do tempo, pois ocorreram modificacbes nos direitos fundamentais com o
intuito de estarem de acordo com 0s anseios sociais e terem uma coeréncia logica
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 135-136).

Diversos doutrinadores apontam alguns documentos juridicos de diversas
nacdes que continham os direitos fundamentais, sendo que o ponto inicial destes € a

famosa Magna Carta inglesa de 1215, pois direitos politicos contidos nesta
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beneficiavam uma determinada classe social que limitavam atuacdo do Rei Joao
Sem Terra.

As teorias contratualistas que foram desenvolvidas nos séculos XVII e XVIII
influenciaram no sentido de que o Estado deveria defender certos direitos dos
individuos, pois estes preexistem em relacdo aquele, assim a autoridade politica
teria uma submissdo devido a essa preexisténcia acima. Assim, surgiram a
Declaracéao de Direitos da Virginia de 1776, e a Declaracéo francesa de 1789 que
foram influenciadas por aqueles ideais. Deste modo, é tido como o inicio de
desenvolvimento dos direitos fundamentais.

No século XX, exigiu-se uma atuacédo positiva do Estado para que garantisse
diversos direitos que estao classificados na segunda geracdo de direitos, tais como
direitos econdmicos, culturais e sociais, visando assim garantir o bem-estar do
individuo com essas prestacdes positivas do Estado.

Os direitos fundamentais tem o objetivo de garantir uma convivéncia
pacifica, pois € conjunto de normas, principios, entre outros. Nesse sentido, o

professor Bulos preceitua que:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas,
deveres e institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a
convivéncia pacifica, digna, livre e igualitaria, independentemente de credo,
origem, cor, condicdo econdmica ou status social. (BULOS, 2015, p. 526).

O objeto desta analise obteve um papel determinante na evolucéo historico-
social dos povos, pois se mostraram limitadores das acdes arbitrarias e ilicitas
praticadas pelo Estado e garantiram liberdade ao individuo em face daquele.

Os direitos fundamentais ndo foram criados ou desenvolvidos em um Unico e
determinado momento histérico. Os referidos direitos surgiram de forma lenta,
vagarosa, pois observa a evolucdo histérico-social, consequéncia de maturacdo de
diversas conquistas politicas no lapso temporal, de forma lenta, pelo homem.
Aqueles ganharam importancia dentro do meio social e, consequentemente, foram
disciplinados nas cartas constitucionais.

Segundo MARMELSTEIN (2009), o entendimento normativo dos direitos
fundamentais nasce com a solidificacdo dos pontos cruciais do Estado democratico
de direito, sendo que foram criados instrumentos juridicos para que a populagéao
participasse das decisdes politicas, bem como elaboraram mecanismos para

limitagdo do poder estatal.
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Diversos doutrinadores tracaram um perfil historico-temporal do que foi
narrado alhures, tendo como expoente Paulo Bonavides com notavel contribuicéo
para a tematica. Aqueles estreitaram os direitos em diferentes grupos, tendo uma
nomenclatura denominada, geracoes.

Entretanto, o primeiro jurista que formulou a ideia das “geragbes dos
direitos”, foi o tcheco naturalizado francés Karel Vasak, em uma aula inaugural
proferida no Curso do Instituto Internacional de Direitos Humanos, em Estraburgo,
na Franca. Nesta oportunidade, Vasak apresentou aquela teoria baseada nos ideais
franceses (lema) da Revolugcdo Francesa, quais sejam: liberdade, igualdade e
fraternidade. Sendo assim, Vasak classificou em trés geracdes de direitos, passando
assim a definir uma sequéncia historica de identificacéo e instituicdo desses direitos.

Essa teoria ganhou diversos adeptos no ambito internacional, inclusive no
Brasil, pois o Supremo Tribunal Federal admitiu aplicacdo daquela em deciséo
proferida no MS 22.164/SP, tendo como Relator o Ministro Celso de Mello:

Enquanto os direitos de primeira geracéo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realcam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formac¢@es sociais, consagram
0 principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis,
pela nota de uma essencial inexauribilidade. (STF, Pleno, MS 22.164/SP,
Rel. Min. Celso de Mello, DJ, |, de 17-11-1995, p. 39206).

Em outro giro, insta salientar que, a terminologia “geracao” recebe variadas
criticas, pois remete a uma ideia de sobrepujar, que em outras palavras significa
uma superacdo de uma geracao de direitos por uma nova, ocorrendo, destarte, uma
sucessdo entre estes, tornando-a antiquada e ultrapassada. No cerne, 0s criticos
adotam o termo “dimensdo”, pois entendem o mais adequado levando em
consideracdo que este representa uma evolucdo da palavra geracdo, ocorrendo
assim, uma nitidez maior acerca das liberdades publicas.

Cumpre obtemperar que, o termo "geragao" continua sendo logrado pela

maioria dos doutrinadores acerca da tematica, Masson leciona que:

A sucessao de "geracfes" deve ser vista como uma evolucdo que amplia o
catalogo de direitos fundamentais da anterior, sendo possivel, inclusive,
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modificar o modo de interpreta-los. Destarte, ndo ha que se falar em
sedimentacdo de direitos por "geracdo", tampouco em substituicdo da
"geracdo" antecedente pela posterior. (MASSON, 2016, p. 196).

Mesmo com essa celeuma doutrinéria levantada acerca de qual terminologia
€ a correta, ha concordancia no que diz dos objetos das dimensdes e geracbes de
direitos. Por fim, utilizando a teoria das geracdes de direitos, torna-se imperioso
analisar detidamente cada uma delas, pois é necessario para a compreensao em
qual periodo histérico os direitos foram nascendo. A seguir uma breve andlise das
geracoes de direitos fundamentais.

A primeira geracdo séo os direitos de liberdade, tais como os direitos civis e
politicos, que foram responsaveis por influenciar o constitucionalismo ocidental, no
final do século XVIII e inicio do século XIX. S&o direitos que pertencem aos
individuos, exigem uma absten¢do do Estado em ndo fazer ou ndo realizar uma
prestacao estatal. Deste modo, possuem carater negativo e oponivel ao Estado.

O contexto social anterior a conquista desta geracdo de direito, tinha por
base um Estado Absolutista, que detinha o poder sobre todos setores da sociedade,
em especial, politico, econémico, social, juridico, religioso, entre outros. Com base
neste regime, o Estado cometia diversos abusos desde um procedimento de
repressao penal que continham varias penas cruéis e que nao garantiam o direito de
defesa ao acusado, e até mesmo, a cobranca pesada de tributos dos seus suditos
para o financiamento do clero e da nobreza.

Tais situacdes contribuiram para uma revolta popular, pois estes nao
detinham direito de participacdo nas decisdes tomadas pelo Estado. Com o passar
dos anos, surgiram diversas vozes para denunciar as atitudes nefastas que o
Absolutismo cometia em face do povo.

Segundo Marmelstein a Reforma Protestante, tendo Martino Lutero como
uma das figuras centrais daquela, contribuiu para que o poder politico exercido pela
Igreja Catdlica ndo influenciasse em demasia as decisdes do Estado; o lluminismo,
movimento iniciado no século XVIII, mostrou que o livre pensamento seria uma viga
mestra e condicdo intrinseca para o surgimento de ideias que colaborassem com o
desenvolvimento da humanidade (MARMELSTEIN, 2009, p. 43).

Em relacdo ao campo econdmico, as ideias apresentadas por Adam Smith
no livro “A riqueza das Nac¢des”, publicado em 1776, introduziram o pensamento que

o Estado ndo poderia exercer o papel regulatério do mercado, pois este teria a
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capacidade de se autorregular. Por fim, em 1789, Abade Sieyeés publicou um livreto
intitulado: “O que € o Terceiro Estado?”, Transmitia o pensamento que seria
necessario a participacdo do povo na tomada de decisdes politicas do Estado, com
0 intuito de evitar e controlar os atos praticados pela nobreza que eram danosos ao
meio social.

Os séculos XVII e XVIII tiveram diversas revolu¢gdes denominadas liberais ou
burguesas, sendo influenciadas por diversos posicionamentos, conforme alhures. As
revolucdes obtiveram éxito e promoveram mudancas na conjuntura da politica
mundial, tendo, deste modo, ocorrido a superacdo do Estado absoluto pelo Estado
democratico de direito.

Os direitos de segunda geracdo estdo relacionados com a igualdade entre
homens, englobando direitos econémicos, sociais (serdo analisados em momento
oportuno) e culturais. Exigem uma acgdo positiva do Estado para que ocorra a
efetivacdo daqueles, promovendo acdes estatais que implantem politicas publicas
para a concretizacao dos direitos desta geracao.

A luta por esses direitos iniciou-se no final do século XIX e inicio do século
XX, tendo como base a disparidade econdmica entre as classes sociais que ocorreu
no periodo da Revolugdo Industrial e o crescimento demografico das cidades
influenciaram para a desigualdade entre classes. Vale ressaltar que no periodo da
Revolucado Industrial, o crescimento econdmico beneficiava uma minoria, mas em
detrimento da maior parcela da sociedade que sofria diversos problemas sociais
(fome, desemprego, jornadas de trabalho exaustivas, etc).

Conforme preceitua Marmelstein:

‘o Estado néo tinha mais capacidade em promover harmonia
social, ocorrendo assim um desequilibrio acentuado entre as
classes sociais e deste modo, 0s operarios organizaram-se em
grupos politizados e buscaram por direitos e melhorias na
seara trabalhista e social” (2009, p. 48).

Por fim, o Estado do bem-estar social nasce devido aos aspectos narrados
acima, com o intuito de melhorar as condi¢cdes de vida da sociedade, tornando-se
assim um contraponto ao pensamento liberal que vigorava no periodo. Com uma
atuacao positiva do Estado na efetivacdo dos direitos sociais, buscou-se nestes
alcancar uma justica social.

Na terceira geragcdo de direitos fundamentais, englobam-se os direitos de

fraternidade e solidariedade. Masson preceitua que esses direitos visam tutelar
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interesses coletivos ou difusos que estdo relacionados a condigcdo humana,
atingindo assim todas as classes sociais sem distincdo e de forma genérica
(MASSON, 2016, p. 197).

Apoés a Segunda Grande Guerra, os Estados reconheceram a necessidade
de uma mudanca, no sentido de efetivacdo da protecdo da pessoa humana,
ocasionando assim uma expansao dos direitos j& conquistados e 0 nascimento de
outros.

Conforme se sabe, devido a esse movimento de internacionalizacdo dos
valores baseados em que estes sdo universais, e deste modo tornou-se comum 0
surgimento de diversos tratados internacionais pactuados entre os Estados, com o
objetivo de protecdo de valores ligados a dignidade da pessoa humana e com a
finalidade de construir um padréo ético global (MARMELSTEIN, 2009).

Por fim, os direitos que estdo englobados nesta geracdo s&o: o direito ao
desenvolvimento, a autodeterminacdo dos povos, a qualidade de vida, a propriedade
sobre o patriménio da humanidade, meio ambiente ecologicamente equilibrado, e
direitos relacionados aos consumidores e infancia e juventude.

Alguns doutrinadores enumeram o0 surgimento de novas geragOes de
direitos, tendo em vista que € constante a luta pela garantia da dignidade humana e
que os textos juridicos deverdao acompanhar os anseios sociais e culturais que vao
aparecendo.

A guarta geracao de direitos fundamentais deve-se a globalizacdo, conforme

licdo de Bonavides, leciona que:

Globalizar esses direitos equivale a universaliza-los no campo institucional.
Assim, a globalizacao politica na esfera da normatividade juridica introduz
os direitos da quarta geragéo, que, alids, correspondem a derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado social (BONAVIDES, 2004, p. 571).

bY

Nesta dimensdo de direitos estariam a democracia, pluralismo e a
informacdo e Masson, sinaliza que serdo necessarios para a concretizacdo de uma
sociedade aberta do futuro, atingindo o limite da dimensdo de universalidade,
levando em consideracdo que o mundo tem se mostrado disposto a inclinar-se para
esta realidade nas relacdes de convivéncia (MASSON, 2016, p.198).

Na doutrina contemporanea, precisamente o professor Paulo Bonavides
defende a existéncia da quinta geracdo de direitos fundamentais e que o direito
englobado nesta categoria seria o direito a paz. Entretanto, Karel Vasak classificou o
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direito a paz como integrante da terceira geracao de direitos, sendo que foi de forma
exemplificativa na primeira aula inaugural do Instituto Internacional de Direitos
Humanos.

Contudo, Bonavides (2004) reconhece como uma geracdo autbnoma, pois
esta intimamente ligado com a democracia e que legitima a liberdade e a
convivéncia dos povos.

Em suma, com o surgimento e evolucéo dos direitos fundamentais, ocorreu,
de forma consideravel, uma limitacdo do poder estatal, evitando assim diversos
abusos de poder praticado pelo soberano em face do individuo, prejudicando assim
a vida particular deste. Destarte, foram breves notas acerca das geracdes ou

dimensoes dos direitos fundamentais.

2.2 ASPECTOS GERAIS ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apos uma breve andlise da evolucdo e das geracdes dos direitos
fundamentais no tépico anterior, torna-se imperioso um breve estudo acerca de
alguns aspectos que estdo relacionados com os direitos fundamentais. Ser&o
estudados a seguir e na sequéncia: a distincdo entre direitos humanos e direitos
fundamentais; distincdo entre direitos e garantias; caracteristicas dos direitos
fundamentais, e por fim, as colisdes dos direitos fundamentais.

As denominagdes direitos humanos e direitos fundamentais em um primeiro
momento poderdo apresentar-se como sinénimos, conforme alguns doutrinadores
apontam entretanto, observa-se que ha uma situacdo em que demonstra distincao
entre elas. Em que pese no plano de finalidade seja possivel a identificacdo de que
os direitos fundamentais como os direitos humanos visam assegurar a protecao do
principio da dignidade humana e estéo interligados a valores que estéo relacionados
a sociedade. Todavia, no plano de consagracdo ocorre uma distincdo que sera
abordada a segquir.

Os direitos humanos estdo relacionados com as condi¢cdes essenciais ao
homem, tendo por base postulagcbes realizadas pelos jusnaturalistas, com estrutura
filosofica e a positivagdo ndo ocorrera em um ordenamento juridico interno.

Os direitos fundamentais estdo concatenados com os direitos positivados em

um ordenamento juridico de um determinado Estado, sendo que aqueles serao



19

aplicados as pessoas deste Estado. Portanto, sdo direitos que estéo tipificados e
aplicados em um lapso temporal e territorial, e que por estes ocorrerd limitacoes.

Por fim, direitos humanos e direitos fundamentais distinguem-se, deste
modo, no ambito de consagracao (positivacdo), pois 0s primeiros sao exigiveis no
cenario do Direito Internacional, enquanto o0s Ultimos estdo relacionados a
positivacdo no ordenamento juridico interno de cada Estado.

Em outro passo, observando a sequéncia que fora apresentada no inicio do
presente topico, passa-se para a analise da distincdo dos direitos e garantias
fundamentais, pois a propria doutrina aponta a diferenca entre aqueles, entretanto,
demonstra que um depende do outro para a efetivacdo do bem pretendido e
disposto na Carta Magna.

Vale ressaltar que a Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/88), néo
trouxe em seu bojo distingdo expressa sobre denominacgdes de direitos e garantias
fundamentais. Sendo assim, o intérprete tera que ter uma atencdo acerca da
diferenca das palavras alhures, para que ocorra uma aplicacao correta dos institutos
no caso em concreto..

Os direitos fundamentais sédo bens que estdo entabulados na Carta Magna.
As garantias fundamentais também estdo previstas no texto constitucional, pois sdo
disciplinados como instrumentos que dao guarida aos direitos fundamentais. Sao
mecanismos de protecao e oposicdo ao Estado que o individuo podera utilizar para
efetivacdo de seus direitos.

Lenza observa que existe uma distingdo entre garantias fundamentais e
remeédios constitucionais, pois estes sdo uma espécie daquele género, tendo em
vista qgue nem todas as garantias estardo em dispositivos definidos pela Constituicdo
Federal como remédios constitucionais. Contudo, em situacdes especificas a
garantia podera estar disposta no texto de lei que tutela o direito (LENZA, 2015).

Destarte, os direitos e garantias fundamentais tem uma relagéo intima e
necessaria, tendo em vista que estes sdo mecanismos/instrumentos que
assegurardo a execugao e protecdo de direitos; enquanto os direitos fundamentais
estdo dispostos na norma constitucional e sdo verdadeiros bens assegurados aos
individuos.

O terceiro aspecto a ser comentado no presente trabalho trata-se das
caracteristicas dos direitos fundamentais. Tendo em vista as varias subdivisdes

didaticas apresentadas no campo do Direito, estas geram diversas discussoes entre
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doutrinadores, pois estes delimitam varias nomenclaturas e aspectos acerca da

tematica. Conforme explicam Paulo e Alexandrino:

Enfim, deve-se entender que ndo existe uma lista taxativa de direitos
fundamentais, constituindo eles um conjunto aberto, dindmico, mutavel no
tempo. Essa caracteristica dos direitos fundamentais encontra-se expressa
no § 2 do art. 5° da CFRB/88, nos termos seguintes: "os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte” (PAULO; ALEXANDRINO, 2015,
p. 101).

Em que as dificuldades narradas acima, a doutrina majoritaria aponta
algumas caracteristicas que sdo comuns dos direitos fundamentais, sendo que cada
uma daquelas serdo analisadas brevemente a seguir.

A primeira caracteristica € a imprescritibilidade, pois afirma que os direitos
fundamentais néo extinguem- se pelo decurso do lapso temporal. Imperioso destacar
gue o instituto juridico da prescricdo afetara os direitos patrimoniais, mas os direitos
personalissimos nao serdo afetados.

Ja a inalienabilidade diz que os direitos fundamentais ndo poderdo ser
alienados, nem por titulo gratuito ou a titulo oneroso, deste modo aqueles séo
inegociaveis, indisponiveis e intransferiveis.

Em outro passo, a irrenunciabilidade mostra que os direitos fundamentais
poderdo ndo ser exercidos, entretanto, ndo serdao renunciados pelo homem em
carater absoluto.

A inviolabilidade € uma caracteristica que detém uma funcdo importante,
pois reforca a impossibilidade de atos infraconstitucionais ou atos de autoridade
violarem os direitos fundamentais, sendo que estes atos poderdo ser
responsabilizados nas esferas civil, penal e administrativa;

Os direitos fundamentais possuem um carater universal, pois abrangem
todos os individuos independentemente de raca, religido, sexo, entre outras

situagdes. Aqui, segundo Masson:

Esta caracteristica aponta a existéncia de um nucleo minimo de direitos que
deve estar presente em todo lugar e para todas as pessoas,
independentemente da condicao juridica, ou do local onde se encontra o
sujeito- porquanto a mera condicdo de ser humano é suficiente para a
titularizacdo. (MASSON. 2016, p.198).
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Vale ressaltar que alguns direitos ndo serdo exercidos universalmente por
todos os individuos, pois sera possivel que uma Constituicdo traga em seu bojo
alguma limitacéo aos titulares de certas condicoes.

A efetividade demonstra que o Poder Publico deve ter uma atuacéo positiva
objetivando garantir os direitos fundamentais previstos no ordenamento juridico,
sendo possivel a utilizacdo de mecanismos para efetivacdo daqueles.

Os direitos fundamentais detém um carater complementar, pois deverao ser
interpretados conjuntamente e nao isoladamente, sendo assim com objetivo de
alcancar e efetivar as disposicdes elaboradas pelo legislador;

Possui uma caracteristica denominada indivisibilidade, pois comp&em um
sistema afinado, consonante e harmonioso, ocorrendo uma impossibilidade de
interpretacdo e aplicacdo daqueles separados, tendo em vista possuem ligacdes
entre si, com o intuito de efetivar e proteger as disposi¢cdes na Carta Magna; Por fim,
merece ser citada a caracteristica de historicidade que os direitos fundamentais
possuem, pois sdo dotados de carater historico-evolutivo, uma vez que Sao
proclamados em diversas épocas, e poderdo desaparecer ou serdao modificados com
decurso do tempo, sendo que a existéncia de um direito fundamental s6 fara sentido
se estiver contextualizado com o periodo histérico.

Com a superacdo do estudo acerca das -caracteristicas dos direitos
fundamentais, passa-se para o ultimo aspecto que sera analisado no topico, qual
seja, a colisdo dos direitos fundamentais, tendo em vista que estes possuem
conteldos essenciais de abertura e variacdo, sendo constatados quando aqueles
relacionam entre si ou com outras normas constitucionais em determinados casos
concretos.

A colisdo de direitos fundamentais ocorre no caso concreto, quando um
sujeito deste caso invoca determinado direito fundamental em seu favor e ao mesmo
tempo a outra parte utiliza direito fundamental distinto daquele.

Paulo e Alexandrino preceituam que nao existe hierarquia entre os direitos
fundamentais, concluindo assim, pela nao aplicacdo integral de um direito
fundamental em detrimento total de outro. Deste modo, deve-se buscar uma
conciliacdo entre aqueles, observando a extensédo e relevancia de cada direito
fundamental em determinado caso concreto (PAULO; ALEXANDRINO, 2015).

Nesse conflto acima, o intérprete podera utilizar mecanismos para

solucionar aquele de wuma melhor maneira, tais como o0 principio da
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proporcionalidade e a ponderacdo, visando assim uma solugdo util para esse
problema, levando em consideracgéo as peculiaridades da situacgéo fatica.

O principio da proporcionalidade busca uma maneira de aplicacdo
equilibrada e otimizada no caso em concreto. Com base naquele principio, o0s
direitos fundamentais em situacédo de colisdo de direitos, poderdo ser relativizados,
mas preservando sua esséncia, ou seja, seu nucleo fundamental.

A proporcionalidade possui trés elementos: adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, sendo que estes relacionam entre si como
corolarios, tornando necessario que essa andlise daquelas regras seja efetuada
nesta ordem pré-definida.

MASSON leciona que:

[...] adequacdo quando o modo escolhido possibilita que uma determinada
meta possa ser alcancada, ou, estimulada. Em outro passo, a necessidade
€ confirmada quando a meta pretendida ndo poderé ser estimulada, com a
mesma energia, através de outro instrumento que demarque o direito
fundamental em uma menor extensdo, com uma menor consequéncia.
(MASSON, 2016, p. 211).

O terceiro elemento que é a proporcionalidade em sentido estrito, pode ser
entendido no sentido de que a ponderacdo entre a intensidade do controle e
limitacdo do direito fundamental debatido e a relevancia da aplicacdo do direito
fundamental que esta em conflito com aquele, € o que norteia para aplicacdo de
uma medida restritiva.

A técnica da ponderacdo baseia-se na premissa que 0S principios
constitucionais possuem pesos diversos, todavia, essa situacdo abstrata € um dos

[{PF4

fatores da técnica alhures. Para Barroso: “é uma técnica a ser utilizada em uma
decisao judicial que serd utilizada em casos com alto grau de complexidade, pois a
subsuncao nao foi capaz de solucionar o caso concreto” (BARROSO, 2015, p. 373).
Em suma, ocorrendo conflito entre os direitos fundamentais, sera necessario
que ocorra uma conciliagdo entre aqueles, utilizando-se o0 principio da
proporcionalidade e a técnica da ponderacédo, podendo assim ocorrer uma solugcao
para tal conflito. Vale ressaltar, que € necessaria uma analise minuciosa do caso em
concreto, levando em consideragédo todas as peculiaridades abarcadas, para que
possa ter uma aplicagdo de um direito fundamental, entretanto, sem vedar de forma

integral aplicagéo de outro direito fundamental conflitante.
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2.3 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 elevou os direitos fundamentais em uma
condicao precursora que reconheceu a efetivagado dos direitos fundamentais, deste
modo, o estado democréatico de direito fora adotado no ordenamento juridico
brasileiro.

No corpo normativo-constitucional brasileiro em vigor estruturou os direitos
fundamentais no titulo Il e em cinco categorias diversas: direitos individuais e
coletivos, direitos sociais, direitos da nacionalidade, direitos politicos e direitos dos
partidos politicos.

Os direitos individuais estéo tipificados no capitulo I- dos direitos e deveres
individuais e coletivos (art. 5° da CRFB/1988). Estéo relacionados diretamente aos
principios da dignidade humana e direitos ligados a sua propria personalidade
(liberdade,dignidade, vida, etc.); direitos coletivos concatenados com diversos
grupos sociais.

Os direitos sociais dispostos no capitulo Il- dos direitos sociais (arts. 6° ao
11), estdo atrelados ao Estado Social de Direito, isto significa que o Estado
promovera atuacdes positivas com intuito de concretizar a igualdade material entre
os individuos com melhorias de condicdo de vida.

Em relacdo aos direitos de nacionalidade que estdo descritos no capitulo IlI-
da nacionalidade (arts. 12 e 13), determinam o vinculo juridico politico dos individuos
com um Estado especifico, sendo que o direito a nacionalidade € um direito basico e
gue o individuo podera exigir do Estado uma protecao, pois esta capacitado devido a
este direito, no entanto, importa alguns deveres ao destinatario desse direito.

Os direitos politicos encontram-se no capitulo IV (arts. 14 a 16) e conforme

Paulo e Alexandrino:

[...] € um conjunto de regras que regulam a forma de atuacao da soberania
popular, sendo que estes objetivam a permisséao do individuo, de forma livre
e consciente, para que atue nos negocios juridicos do Estado, e por fim sera
atribuido  caracteristicas relacionadas a  cidadania. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2015, p.107).

Os direitos relacionados aos partidos politicos estédo dispostos no capitulo V

(art. 17), sendo estes relacionados a existéncia, organizagdo e participacdo
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daqueles no ambito social. S&o de suma importancia para a manutencao do Estado
Democratico de Direito, tendo autonomia e liberdade para que atuem na
concretizacdo do sistema representativo.

Todavia, essa organizacdo que foi estabelecida pelo Titulo I, ndo busca

exaurir os direitos fundamentais, de acordo com a ligdo de Masson:

essa sistematizacdo foi importante, pois deu agilidade e organizacédo a
tentativa de tipificacdo dos principais direitos fundamentais, entretanto, ndo
€ um rol exaustivo, mas sim exemplificativo, tendo em vista que é possivel a
identificacao de outros direitos fundamentais em trechos diversos do Titulo Il
na Constituicdo Federal (MASSON, 2016, p.215).

A Carta Magna de 1988, em seu artigo 5° 8 1° dispbe que "As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata” (BRASIL,
1988). Essa sistematica constitucional buscou superar o entendimento de Estado de
Direito Formal, pois os direitos fundamentais sé tinham importancia quando
positivados em lei. Assim, 0 neoconstitucionalismo demonstra preocupagdo para
que, os direitos fundamentais, descritos no corpo juridico constitucional ndo passem
de retdrica ou dependam do legislativo para que tenham eficacia.

Segundo Paulo e Alexandrino:

essa norma tem a finalidade de revelar os dispositivos que determinem
direitos e garantias fundamentais que tenham um cunho preceptivo, ndo um
carater programatico. Destarte, os aplicadores do direito terdo que conferir
aplicabilidade imediata para os direitos alhures, independente de
regulamentacdo ou atuacdo do legislador ordinario. (PAULO;
ALEXANDRINO, 2015, p. 113).

Todavia, aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais ndo € regra
absoluta no ordenamento juridico, pois existem normas de cunho relativo e garantias
fundamentais que ndo tem autoaplicabilidade, necessitando assim de
regulamentacdo e atuacdo legislativa para que ocorra a producdo dos efeitos
integrais daqueles dispostos em lei.

Deste modo, € nitido a relativizacdo sofrida e conforme preceitua Tavares:

A primeira leitura leva a conclusdo de que esses direitos sdo, em sua
totalidade, aplicaveis de imediato pelo operador do Direito. [...] Nao ha como
pretender a aplicacdo imediata, irrestrita, em sua integralidade, de direitos
ndo definidos de maneira adequada, cuja propria hipotese de incidéncia ou
estrutura claramente a depender de integracdo por meio de lei. (TAVARES,
2012, p. 530).
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Masson exemplifica essa situagdo citando os direitos fundamentais de
carater social (direitos de segunda geracdo), que em grande parte tem eficacia
condicionada, pois dependem de uma suplementacdo legislativa ou prestacéo
positiva do Estado para que aqueles tenham eficacia (MASSON, 2016).

Destarte, em regra, os direitos que estdo no corpo normativo constitucional
terdo eficicia e aplicabilidade imediata, todavia, existem alguns dispositivos que ndo
produzirdo integralmente seus efeitos de forma imediata, pois dependerdo de
atuacao legislativa ou atuacfes positivas do Estado. Por fim, vale ressaltar que a
norma constitucional descrita no artigo 5°, 8 1°, da Constituicdo Federal de 1988,
aplica-se néo so o rol descrito no artigo 5° daquela, mas a outros direitos que estdo

elencados fora deste rol.
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3 O DIREITO A SAUDE NA PROMOCAO DA DIGNIDADE HUMANA

Neste capitulo, sera realizado um breve estudo acerca dos Direitos Sociais
na Constituicdo Federal de 1988, dando destaque ao direito a saude, pois € objeto
de importancia nesta pesquisa. Subsequente a este estudo realizado, sera
necessario analisar de forma sucinta a importancia da clausula reserva do possivel e

do principio do minimo existencial.

3.1. DIREITOS SOCIAIS NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Os direitos sociais encontram-se classificados na segunda geracdo de
direitos fundamentais, conforme visto no primeiro capitulo desta pesquisa. Estédo
relacionados, em regra, como uma prestacao positiva do Estado, ou seja, este tem
papel fundamental na promocdo e melhoria na condicdo do individuo que se
encontra em situacdo de hipossuficiéncia, objetivando a efetivacdo da igualdade
social. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015).

Estes direitos reconhecem o principio da igualdade entre pessoas, em
diversas esferas dentro da sociedade que aquele compde, tais como: juridica, social
e politica. Bulos preceitua que: “sao liberdades publicas que tutelam individuos que
estdo em condicbes de fragilidade social, para assim proporcionar melhores
condicOes de vida decente, priorizando a igualdade real” (BULOS, 2015, p. 809).

Conforme exposto alhures, observando essa prestacdo estatal, Silva,

conceitua que direitos sociais sao:

PrestacBes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicdes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacdo de situagbes sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo dos
direitos individuais na medida em que criam condi¢cdes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real, o que, por sua, proporciona
condicdo mais compativel com o exercicio efetivo da liberdade. (SILVA,
2006, p. 286-287).

Tendo em vista que estes direitos estdo relacionados ao Estado Social de

Direito, cobram uma atuagéo positiva do Estado em prol dos menos favorecidos,
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torna-se imperioso analisar brevemente o contexto historico do surgimento dos
direitos sociais, para que ocorra um melhor entendimento acerca da tematica.

A histéria dos direitos sociais esta relacionada diretamente com a crise do
liberalismo que culminou em diversas situacdes desiguais para as classes sociais.
Os preceitos liberais zelavam pela nao intervengcdo estatal, corroborando para a
efetivacdo da liberdade do individuo, conforme ja exposto, demonstrando assim que
todos os homens seriam livres, sem as amarras do Estado.

Todavia, essa igualdade e ndo intervencao estatal que foram norteadores do
pensamento liberal mostrou-se ser "da boca para fora", pois em varios textos
juridicos, como exemplo a propria Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadao, de 1789, trazia algumas distingcbes normatizadas. Destarte, ndo havia o
interesse real de levar essa igualdade para todos os setores da sociedade.

Marmelstein aduz que a manifestacdo liberal era de méo Unica, ndo sendo
vélida para todos os grupos sociais. Complementa ainda que, citando como exemplo
John Locke e Thomas Jefferson, defensores do liberalismo, eram favoraveis a
escravidao e Jefferson possuia escravos sob seu dominio (MARMELSTEIN, 2009,
p.46).

Com os fatos narrados acima, ensejou-se a concepcao do Estado Social, no
inicio do século XX, que tinha como escopo atuagdo positiva do Estado em varios
campos dentro da sociedade, tendo o objetivo de reduzir esse abismo desigual que
afligia a sociedade.

Segundo preceitua Dallari:

Notou-se que nao teria eficacia reconhecer a liberdade plena aos sujeitos,
mas nao ter garantias minimas para atividade daquela, mostrando assim
que o reconhecimento da igualdade formal perante a lei ndo era suficiente,
tornando imperioso o reconhecimento e proporcionar na pratica, 0 minimo
de dignidade e igualdade nas oportunidades apresentadas no campo social.
(DALARI, 2004, p. 46, apud, MASSON, 2016, p. 309).

Deste modo o surgimento dos direitos sociais estaria relacionado
diretamente na mudanca do Estado Liberal para o Estado Social de Direito. Cunha

Junior e Novelino preceituam que:

A declaragéo de direitos sociais nas diversas Constituicbes se fortaleceu a
partir do século XX. Com o fim da 1° Grande Guerra Mundial, nasce um
novo modelo de Estado, resultante de uma transformacao superestrutural
do Estado Liberal, o qual se mostrou incapaz de atender as demandas
sociais do século anterior. O Estado Social buscava superar o0 antagonismo
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existente entre a igualdade politica e a desigualdade social, por meio da
consagracdo de direitos sociais, econbmicos e culturais (direitos
fundamentais de 22 dimenséo), voltados a reducdo das desigualdades
existentes. (Grifos do autor). (CUNHA; JUNIOR, NOVELINO, 2015, p. 169).

Tendo em vista o reconhecimento daqueles direitos, tornou-se necessario
gue fossem positivados, para que ocorresse a efetivacdo daqueles perante atuacao
do Estado, sendo que no inicio do século XX, algumas cartas constitucionais
passaram a conter os direitos supracitados.

Segundo MARMELSTEIN (2009, p. 49), as primeiras cartas constitucionais
que positivaram esses direitos foram a Constituicdo do México de 1917 e a
Constituicao alema de Weimar de 1919, sendo que com esse destaque juridico que
fora dado, caminhou-se para a obtencdo da igualdade econdémica e social como
instrucao prescrita no texto constitucional.

Vale ressaltar que no Brasil, todas as constituicdes trouxeram positivados o
objeto, ora em andlise, mas cumpre observar que, a intensidade entre aquelas
variavam, fazendo minimas mencfes como a Constituicdo de 1824 que se tratou o
direito a saude com criacdo da casa do Socorro Publico; outrossim, as Constituicées
de 1934 e 1946 trouxeram diversos comandos normativos que tratavam de diversos
direitos sociais, portanto ensejando o inicio de um Estado do bem-estar-social.

A Carta Magna de 1988 demonstrou uma preocupacdo enorme com 0S
direitos de segunda geracdo ao normatizar estes em seu texto constitucional.
MENDES e BRANCO (2015, p. 647), afirma que a CFRB/1988 rompeu com a
tradicdo de outras constituicbes brasileiras em reservar um capitulo especifico para
os direitos sociais, pois a CFRB/88 trouxe em seu bojo um leque maior daqueles,
tornando assim o mais amplo da historia do constitucionalismo brasileiro.

A Constituicdo Cidada traz no artigo 6° um rol de direitos sociais, in verbis:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagédo, a saude, a alimentagéo, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao. (BRASIL, 1988).

Todavia, o rol alhures ndo tem a premissa de esgotar os direitos sociais na
Carta Magna, pois os dispositivos estdo espalhados em todo o texto maior, como por
exemplo, os arts, 7°, 11 e o titulo VIII da Ordem Social que contém capitulos como:
da seguridade social (saude, previdéncia social e assisténcia social) e da educacéao,
da cultura e do desporto.
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Torna-se necessario apresentar licio de MASSON (2016, p. 309), pois
afirma que direitos sociais sao direitos fundamentais, detém normatividade e forga
vinculante, dando ensejo a possibilidade dos individuos que sao titulares de direitos
a possibilidade de pleitear, em face do sujeito passivo, ou seja, o Estado, para que
atue em prol de assegurar condicbes minima de subsisténcia ao individuo , para
assim tentar alcancar a finalidade que € igualdade real.

Vale ressaltar que a propria CFRB/88 criou mecanismos que possibilitam
uma forma de controle em face da inércia do Poder Legislativo, conforme Mendes e

Branco:

Ademais, como ja dito, a Constituicdo de 1 988 conferiu significado impar ao
direito de acesso a justica e criou mecanismos especiais de controle da
omissdo legislativa (acdo direta por omissdo e mandado de injuncéo),
destinados a colmatar eventuais lacunas na realizacdo de direitos,
especialmente na formulacdo de politicas publicas destinadas a atender as
determinag@es constitucionais. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 647).

Esses mecanismos sdo importantissimos para a defesa e aplicacdo dos
direitos sociais, pois em diversas situacfes estes ndo sdo observados pelo préprio
Estado. Vale frisar que a CFRB/1988 tem o intuito de praticar uma justica

distributiva, conforme afirma Masson:

Em desfecho, vale frisar que a Constituicdo da Republica de 1988 enuncia
como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil erradicar a
pobreza e a marginalizacdo, além de reduzir as desigualdades sociais e

regionais (art. 3°, Ill, CF/88), objetivos que somente serdo concretizados
com o incremento na efetivagdo dos direitos sociais. (MASSON, 2016, p.
310).

Analisando o compromisso firmado no texto constitucional vigente, € notavel
gue os direitos fundamentais individuais como os coletivos, foram elevados a uma
condicdo de destaque, conforme exposto acima pelo Poder Constituinte Originario.
Em nenhuma outra Carta constitucional brasileira ocorreu essa situacao de destaque
dos direitos fundamentais, sendo que a CFRB/1988 foi apelidada carinhosamente de
Constituicao Cidada por esse motivo.

Entretanto, os preceitos constitucionais sao violados dia apés dia no Brasil,
principalmente aqueles que dependem de uma prestacdo positiva estatal, ou seja,
os direitos sociais. Desde a promulgacao da Magna Carta, 05 de outubro de 1988, é
notavel o disparate que se encontra tipificado no ordenamento juridico para a

realidade brasileira.
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O direito a saude que sera analisado em topico especifico, sofre mitigacéo e
descaso pelo Poder Publico em sua implementacdo, devido diversas situacfes
degradantes que ocorrem diariamente e afetam diretamente a dignidade da pessoa
humana, sendo assim, ocorrendo a colisdo com 0s preceitos constitucionais.

Infelizmente a sociedade que depende do Sistema Unico de Salde-SUS
sofre com filas, medicamentos escassos, falta de médicos, estruturas hospitalares
comprometidas, desvios de dinheiro publico e entre outras situacfes que corroboram
para a nao efetivacdo do direito a saude que esta elencado no rol dos direitos
sociais de segunda dimenséao.

Destarte, os direitos sociais sdo importantissimos para que ocorra um
fortalecimento de uma sociedade mais justa, igualitaria e humana. Todavia, cabe ao
Estado atuar em prol desse objetivo, ou pelo menos, promover minimas condicdes
para que os individuos tenham uma igualdade formal e ndo uma mera "igualdade da

boca para fora".

3.2 DIREITO A SAUDE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O MINIMO
EXISTENCIAL

Apos um breve estudo realizado acerca dos direitos sociais na CFRB/1988,
ficou constatado a importancia daqueles para o desenvolvimento de uma sociedade
justa e igualitaria, tendo o Poder Publico papel importante com uma atuacao positiva
em prol dos menos favorecidos. Assim, no presente topico serd analisado de forma
breve, o direito a saude na Magna Carta vigente.

O direito a saude néo teve seu conteudo delimitado na Carta constitucional,
assim como outros direitos contidos nesta. Percebe-se que ocorre uma certa
dificuldade em extrair uma interpretacdo que englobe todas as ac¢fes exigidas pelo
Estado em prol da promocéo deste direito. Todavia, essa narracdo alhures nao
autoriza o Estado ter uma atitude omissa referente ao dever constitucional em
fornecer a populagdo uma saude adequada.

Levando em consideracdo todo o desenvolvimento historico social que
afetou os direitos fundamentais, conforme ja explorado anteriormente, néo foi
diferente com o direito a saude, pois este se encontra no rol dos direitos de segunda

dimenséo, conforme exposto no tdpico anterior deste capitulo. O desenvolvimento
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de um conceito acerca da salde caminhou de forma lenta, devido ao fato histérico

do Estado pouco se preocupar em relagdo aquele direito, sendo que o progresso

ocorreu no decorrer do Século XX.

Em outra senda, atualmente o direito & salde possui uma abrangéncia que

abarca diversas situacdes, em prol da defesa daquele, promovendo assim uma

qualidade de vida mais proveitosa ao individuo, conforme afirma Figueiredo:

O direito a saude caminha em direcdo a uma ampla protecéo do individuo,
envolvendo a criacdo e a manutencdo de estruturas publicas voltadas a
essa protecao e a garantia de condicdes de vida, de um meio ambiente e de
trabalho que ndo comprometam esse bem essencial. Sendo preservada em
niveis progressivamente mais altos, a saude, salvaguarda do patrimdnio
genético e a protecdo da integridade fisica, mental e emocional dos
individuos. (FIGUEIREDO, 2007, p. 77, apud, ARAUJO, 2016, p. 16).

Deste modo, de forma breve, é possivel delimitar o contelddo da saude,

tendo em vista que o direito abarca diversas variantes, segundo a conclusédo de

Araujo que diz:

[...], o conteddo do direito fundamental & salde deve ser apreciado de
maneira dilatada, englobando a possibilidade de garantir, por parte dos
Poderes do Estado (Executivo, Legislativo e Judiciario), o bem-estar fisico,
mental e psicolégico do cidaddo, ndo se limitando, por exemplo, as
interferéncias curativas, mas sim, dispensarem um comportamento
progressivo a assegurar a plenitude da satde do individuo. (ARAUJO, 2016,
p. 18).

N&o h& davidas da importancia do direito a saude no direito patrio, pois este

devera ser analisado e relacionado intimamente com outros direitos, percebendo

assim, uma universalidade e amplitude que possui este direito, ora em andlise.

Também deve ser observado pelo Estado e que este terd de garantir aquele.

Masson apresenta a seguinte licao:

A saude é um direito fundamental de segunda geracdo e de suma
importancia, pois indispenséavel a fruicdo plena dos demais. Listada como
direito social (no art. 6°, CF/88), apresenta-se como um dos mais relevantes
deveres do Estado, que devera garanti-la (mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de outros agravos) e
torna-la acessivel de forma universal e igualitaria. (MASSON, 2016, p.143).

Tendo em vista a situacdo narrada alhures, nota-se a preocupacéo do Poder

BN

Constituinte Originario sobre direito a saude devido a forte influéncia do

neoconstitucionalismo, modificando assim o paradigma que outrora atingia o Brasil,
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visto que aquele direito ndo era consagrado nos textos constitucionais que tiveram

vigéncia no Brasil, mas tinha mera referéncia. Assim vé-se o seguinte:

A Constituicdo de 1988 é a primeira Carta brasileira a consagrar o direito
fundamental a salde. Textos constitucionais anteriores possuiam apenas
disposicbes esparsas sobre a questdo, como a Constituicdo de 1824, que
fazia referéncia a garantia de "socorros puablicos" (art. 1 79, XXXI).
(MENDES; BRANCO, 2015, p. 660).

Partindo da premissa que o direito a saude foi elevado pela CFRB/1988
como direito fundamental, percebe-se que a Magna Carta trata a vida humana como
bem supremo, pois esta intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que o direito a salde possui uma condicdo de
fundamentalidade, e deste modo, encontra-se elencado ao rol de direitos que estéo
relacionados ao minimo existencial (sera analisado posteriormente).

Os preceitos contidos nas cartas constitucionais sdo essenciais para o
respeito da dignidade humana do individuo, entretanto, como ja foi afirmado em
outras passagens desta pesquisa, diversos direitos no Brasil sdo desrespeitados
diariamente, mas resta salientar que, 0 respeito e a concretizacdo dos preceitos
descritos na CFRB/1988 séo esperancas para uma sociedade se tornar mais justa.

A saude pode ser citada como exemplo de preceito violado, em razdo das
dificuldades que assolam este direito, desde a falta de estrutura de hospitais e até a
imensa dificuldade de implementacdo no pais. Conforme licdes de Amado que
afirma que o direito & saldde possui alto custo e isso é uma das causas de
dificuldade para implementacéo, pois afirma que "a saude é certamente um dos
direitos fundamentais mais dificeis de ser implementado com qualidade, justamente
em razéo dos seus altos custos de operacionalizagdo" (AMADO, 2015, p. 60).

Adentrando no texto constitucional, é possivel perceber que o tema saude é
tratado em diversos artigos ao longo daquele, demonstrando assim, sua importancia.
O Constituinte Originario organizou o Titulo VIII que foi dedicado a "Ordem Social" e
capitulou a Seguridade Social que engloba a saude, previdéncia social e assisténcia
social.

No mesmo passo, definiu-se que o direito a saude é um direito de todos e
dever que compete ao Estado assegurar, conforme o art. 196, caput, da CFRB/
1988, in verbis:
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Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acfes e servicos para
sua promocao, protecao e recuperacao. (BRASIL, 1988).

A primeira percepc¢do que salta ao olhar &€ que o artigo ndo faz distincdo do
individuo que sera beneficiado com as politicas publicas acerca da satude. Em outro
passo, o Estado tem papel determinante na execucdo e promocao de politicas

relacionadas a saude. Conforme li¢des:

Por sua vinculacéo direta a dignidade da pessoa humana, o direito a salde
€ ftitularizado por todas as pessoas que estejam no territério brasileiro,
independentemente da nacionalidade (brasileiro ou estrangeiro) e do pais
de domicilio (ver comentéario ao art. 5°). O principal destinatario do dever,
sem duvida, € o Estado (género), sendo todos os entes federativos
solidariamente responsaveis (CF, art. 23, Il) [...]. (grifo nosso). (JUNIOR;
NOVELINO, 2015, p. 857).

Observando o entendimento dos festejados autores sobre a
responsabilidade solidaria entre os entes federativos, percebe-se que esta de acordo
com a jurisprudéncia patria, pois MASSON (2016, p. 1344) apresenta decisao
proferida pelo STF, no RE626.382-AgR, cujo relatora foi a Ministra Rosa Weber e
que o Tribunal Supremo entendeu:

A jurisprudéncia desta Corte firmou-se no sentido da responsabilidade
solidaria dos entes federativos quanto ao fornecimento de medicamentos

pelo Estado, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um deles-Unido,
Estados, Distrito Federal ou Municipios. (grifos do autor).

A posicgéo firmada pelo STF corrobora com o entendimento que foi criado e
maturado no decorrer do lapso temporal histérico-evolutivo, de um Poder Estatal
garantidor dos direitos fundamentais e que promova o direito a saude para 0s
individuos que estdo em todo o seu territorio.

Todavia, 0os entes federativos por muitas vezes buscam esquivar-se de tal
responsabilidade, muito embora o entendimento acima fora pacificado pela
jurisprudéncia, apresentando diversos argumentos, como o exemplo apresentado
por VERISSIMO (2013), que a judicializacdo do direito a salde (o tema
judicializacéo da saude sera aprofundado em topico especifico), traria elevado 6nus
ao ente federado e sem autorizacdo legislativa ou previsdo or¢camentaria, deste

modo estaria indo de encontro com o0s preceitos estabelecidos pela Constituigcéo,
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uma vez que o Poder Judiciario estaria usurpando a competéncia de outro Poder, e
assim tal ato e estaria entrando no mérito administrativo.

Felizmente esse argumento fora rechacado por diversas vezes pelos
tribunais e pela Corte Suprema, conforme jurisprudéncia descrita por VERISSIMO
(2013), tendo o STF apresentado o entendimento no Agravo Regimental na
Suspensdo de Tutela Antecipada (STA 175 AgR/CE), relator Ministro Gilmar
Mendes, sendo decidido que "[...] € necessaria a comprovag¢ao de danos a ordem
econdmica, a saude e a seguranca publica".

O posicionamento adotado acima reflete a preservacdo do principio da
dignidade humana, corolario elencado na Constituicdo Cidadd, sendo de
observancia para outros direitos encontrados no ordenamento juridico patrio e pelo
Estado em suas atuacdes.

O Estado podera se valer de politicas publicas para a promoc¢éo da saude e
prevenindo doencgas, visando cumprir o artigo 196, caput, CFRB/1988, utilizando-se

de diversos mecanismos e recursos disponiveis, conforme afirma Mendes e Branco:

A garantia mediante politicas sociais e econdmicas ressalva, justamente, a
necessidade de formulacdo de politicas publicas que concretizem o direito a
salde por meio de escolhas alocativas. E incontestavel que, além da
necessidade de se distribuirem recursos naturalmente escassos por meio
de critérios distributivos, a prépria evolucdo da medicina impde um viés
programatico ao direito a sadde, pois sempre havera uma nova descoberta
[...]. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 661).

Para a execucdo de politicas publicas e sociais torna-se necessario a
observancia de recursos, pois € certo que para a implementacdo de algum direito
gerard um custo econdmico. Percebendo esta ligacdo intima e as condicbes
financeiras do Estado que muitas vezes possui uma economia fraca, surgiu a teoria
da reserva do possivel que poderia ser alegado pelo Ente para ndo promover tal
direito pleiteado.

Destarte, o Estado deve assegurar o direito a vida do homem, valendo-se de
meios eficazes para a garantia daquele. Diversos principios norteadores do direito
como o principio da dignidade da pessoa humana contribuem para a exigéncia de
um Estado que assegure o direito a saude. Resta cristalino o entendimento de que a
efetivacdo do direito a saude € primordial para o exercicio de outros direitos, como

exemplo o direito a vida.
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3.3 CONSIDERACOES GERAIS ACERCA DA CLAUSULA DA RESERVA DO
POSSIVEL E DO PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL

Superado o breve estudo acerca do direito a saude na CRFB/1988, foram
feitas referéncias sobre a clausula da reserva do possivel e o principio do minimo
existencial no ambito dos direitos sociais. Devido ao fortalecimento dos direitos da
segunda geracao no decorrer do século XX, conforme ja fora abordado, séo direitos
gue exigem uma prestacao positiva do Estado para efetivacdo daqueles, objetivando
assim garantir qualidade de vida digna ao individuo.

Neste sentido, Novelino leciona que o Estado utiliza de diversas politicas
publicas que poderao efetivar direitos de cunho individual ou coletivo, levando em
consideracdo o0s aspectos dos direitos sociais que exigem atuacdes positivas
daquele, ressaltando ainda que sado denominados de direitos de promoc¢do ou
prestativos (NOVELINO, 2009, p. 491). Essas politicas publicas tem a finalidade de
diminuir a desigualdade social, promovendo assim o minimo de dignidade ao
individuo hipossuficiente e fragilizado.

Todavia, como é cedico, é possivel constatar que para efetivacdo de
qualquer direito que esteja normatizado no ordenamento juridico patrio, ocorre a
geragao de um oOnus econdmico ao Estado, dependendo da intensidade do direito,
pois alguns necessitam de um investimento financeiro maior do que 0s outros.
Percebeu-se que os recursos sao finitos, o Estado passou a utilizar uma ponderacéo
em seus atos e definir prioridades de direitos para que fossem implantados no meio
social.

Nesta situacao fatica, nasce a teoria da clausula da reserva do possivel, que
foi criada em prol da limitacdo orcamentaria que o Estado possui. Deste modo,
podera ser alegada em qualguer momento por aquele. Entretanto, a doutrina
desenvolveu o principio do minimo existencial como um contraponto a teoria ja
citada, pois esta relacionada intimamente com o principio da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista que busca priorizar um numero determinado de direitos que
séo essenciais para o individuo viver uma vida com dignidade.

A clausula da reserva do possivel tem origem por volta de 1970, pois o
Tribunal Constitucional Aleméao adotou em julgamento, levando em consideracéo
que um grupo de pessoas ajuizam uma ac¢ado que questionava o numero limitado de

vagas do curso superior de medicina oferecidas pelas faculdades daquele pais,
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apontando como argumento que a Carta Magna alema garantia a escolha ao
individuo de qualquer profisséo a ser exercida.

Masson exemplifica que o Tribunal Federal alem&o julgou improcedente o
pedido, alegando que ndo era possivel garantir 0 acesso ao ensino superior para
todos os individuos do pais, uma vez que o Estado nao teria recurso orgamentario
suficiente para promogao daquele direito. Neste sentido, entende-se que a deciséo
proferida do Tribunal Constitucional alemédo levou em consideracdo que para o
individuo exigir alguma prestacao positiva do Estado, deveria estar relacionado a
razoabilidade de implantacdo de tal direito, observando uma racionalidade do pleito
individual para que a sociedade concretizasse aquele, estando assim, sujeito a
clausula da reserva do possivel (MASSON, 2016, p. 3160).

Cumpre observar a possibilidade de extracdo de duas premissas dessa
decisao proferida alhures, sendo que a primeira é que restou demonstrada que o
Estado n&o poderia oferecer o ensino superior para todos os estudantes, devido as
ideias da reserva do possivel, deste modo, essa ideia foi derrubada; outrossim, a
segunda premissa constada € que a teoria concebida pela Corte Constitucional
alema levava em consideracdo a razoabilidade da implementacdo do direito em
relacdo a sua efetivacdo, podendo assim ser deduzido que a teoria nao levava em
consideracéo a questao financeira e orcamentéria do Estado de forma absoluta.

E impossivel a implantacéo e efetivacéo de um direito sem que o Estado néo
disponha de recursos orcamentarios suficientes para efetivacdo daquele. Caso
ocorresse essa atitude pelo ente estatal, traria diversos prejuizos dentro da
sociedade ao invés de beneficios com a tentativa de implementacdo do direito.
Cumpre observar que o Estado ndo possui capacidade para a realizacdo de todos
os direitos fundamentais, em razdo de que 0S recursos or¢camentarios disponiveis
nao poderdo ser utilizados somente para a concretizagcédo daqueles direitos, uma vez
gue o Estado possui diversas obrigacoes.

Partindo para analise da aplicacdo desta teoria no direito patrio, torna-se
necessario observar a decisdo tomada pelo STF no julgamento da ADPF n° 45,
relator Celso de Mello, trouxe uma nova roupagem para aquela, pois transformou-se

em uma reserva do financeiramente possivel, conforme o trecho da decisao a seguir:

[...] E que a realizac&o dos direitos econdmicos, sociais e culturais - além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo -
depende, em grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro
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subordinado as possibilidades orgcamentarias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a incapacidade econ6mico-financeira da
pessoa estatal, desta ndo se podera razoavelmente exigir, considerada a
limitacdo material referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica. (ADPF n° 45-MC DF, Rel. Min. Celso de Mello,
noticiada no Informativo 345 do STF).

O STF considerou como limitador para efetivacdo dos direitos fundamentais
a falta ou insuficiéncias de recursos orgcamentarios do ente estatal. Neste sentido,
MARMELSTEIN (2009, p. 322), afirma que a reserva do possivel € um delimitador
racional, pois a atuacdo jurisdicional (sera analisado posteriormente) ter4 que
observar para as matérias relacionadas na efetivacdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Na mesma decisdo que deu nova roupagem a reserva do possivel, uma vez
que foi delimitado ao Poder Publico para invocar aquela, seria necessario que
demonstrasse o justo motivo e objetivamente verificavel que impediria a realizacéo

de determinada politica publica, conforme a seguir:

[...] 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, arbitrario e
censuravel proposito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o
estabelecimento e a preservagdo, em favor da pessoa e dos cidadaos, de
condi¢cdes materiais minimas de existéncia.

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 nulificacdo ou, até
mesmo, aniquilagdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade. (ADPF n° 45-MC DF, Rel. Min. Celso de
Mello, noticiada no Informativo 345 do STF). (grifos nossos).

As delimitacbes impostas ao Poder Publico nesta decisdo foram plausiveis,
tendo em vista os preceitos contidos na Carta Magna vigente que priorizam a
efetivacdo dos direitos fundamentais, sendo que o Estado ndo podera alegar de
forma aleatoria a clausula da reserva do possivel objetivando a nao realizacdo dos

direitos, conforme o seguinte entendimento:

Ressalta-se, ainda sobre esta dimenséo da teoria da "reserva do possivel",
a impossibilidade de a clausula da reserva do possivel servir de
fundamento, o Poder Publico, para frustrar e inviabilizar a implementacao de
politicas publicas definidas na prépria Constituicdo. [...] A alegacdo da
clausula é, portanto, um 6nus que recai sob o Poder Publico quando este a
alegar como defesa frente ao ndo atendimento das prestacdes solicitadas,
cabendo-lhe, o dever de comprova-la satisfatoriamente, nao sendo
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suficiente a alegacdo genérica de que ndo ha possibilidade orgamentario-
financeira se cumprir o direito, sera preciso demonstra-la cabalmente.
(MASSON, 20186, p. 320).

Todavia, mesmo com essa delimitacdo imposta pela Suprema Corte ao
Poder Publico, infelizmente a clausula, ora em andlise, é invocada de forma
genérica, com o intuito unicamente de esquivar-se da obrigacdo de promocao de
politicas publicas, e assim prejudicando meio social em geral.

Neste sentido, afirma Marmelstein que:

a clausula da reserva do possivel é de limitagdo légica, entretanto o Poder
Publico banalizou tal instituto em suas defesas no &mbito judicial, ndo
apresentando elementos concretos que comprovem tal alegacdo. Completa
ainda que, tal argumento por parte do Poder Publico deve ser olhado com
desconfianga, devido aqueles fatos acima. (MARMELSTEIN, 2016, p. 323).

Uma teoria que possui premissas importantes para a manutencdo do
equilibrio social e politico de um Estado, porém como fora afirmado que sua
aplicacdo genérica ndo atende sua finalidade. Para parte da doutrina, como
Bernardes e Ferreira, o principio da reserva do financeiramente possivel pode estar
relacionado como principio que contraria a efetivagdo dos direitos sociais, assim a
doutrina insurgiu e acerca desse aspecto e construiu um raciocinio que o principio
nao podera ser tido absoluto, e nem ser usado como escusa pelo Estado. Deste
modo, tragou-se que o Estado deveria custear as prestacdes que estdo elencadas
ao minimo existencial (BERNADES; FERREIRA, 2015, p. 718).

Adentrando no estudo acerca da teoria do minimo existencial, teoria de
origem alema, percebe-se a intima relacdo entre a dignidade da pessoa humana e
aguela, tendo em vista que este fundamenta a teoria supracitada. Para um melhor
entendimento acerca desta teoria, cumpre tecer breves palavras acerca do principio
da dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se corolario do
neoconstitucionalismo, devido aos acontecimentos no ambito social- juridico.

Entende-se que a dignidade da pessoa humana configura:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminagéo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto juridico
deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam ser
feitas limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre sem
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menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos. (MORAES, 2013, p. 48).

Este principio possui dimensfes importantes para a humanidade, priorizando
as condi¢bes basicas do individuo, buscando assim a promocdo de direitos e
garantias ao sujeito. Vale ressaltar que este principio serve como parametro de
ponderacdo quando ocorrer conflitos de direitos (item estudado nos aspectos gerais
dos direitos fundamentais),

Neste sentido, afirma que: “a dignidade da pessoa humana torna-se vetor
dos direitos fundamentais, sendo transformado em um nudcleo essencial do
neoconstitucionalismo. Deste modo, ocorrendo colisbes de direitos, sera utilizado a
dignidade como parametro para soluc¢des de conflitos” (LENZA, 2015, p. 1507).

Percebe-se que o minimo existencial encontra-se implicito no ordenamento
juridico patrio, possuindo relacdo direta com o principio supra, demostrando que é
um limitador da aplicacdo da clausula da reserva do possivel. Em relacdo aos

preceitos contidos nesta teoria, apresenta-se o seguinte conceito:

Conjunto de condi¢bes materiais essenciais e elementares cuja presenca €
pressuposto da dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo do
patamar, o mandamento constitucional estard sendo desrespeitado.
(BARROSO, 2011, apud, MASSON, 2016, p. 320).

Paulo e Alexandrino complementam que:

[...] garantia do minimo existencial ndo permite que o Estado negue [...] o
direito a prestacdes sociais minimas, capazes de assegurar, & pessoa,
condi¢cbes adequadas de existéncia digna, com acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestagfes positivas estatais viabilizadoras
da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito a educagéo,
o direito a protecdo integral da crianga e do adolescente, o direito a saude, o
direito a assisténcia social, [...]. (PAULO; ALEXANDRINO, 2015, p. 260).

O Estado possui papel fundamental na execucao dos direitos prestacionais,
ou seja, garantir que as normas que delimitam os elementos contidos na segunda
geracao de direitos, sejam efetivados através de politicas publicas e sociais uma vez
gue alguns doutrinadores classificando como normas de carater programatico, essas
possam ser exigiveis do Poder Publico para promoc¢édo de condi¢cdes minimas de
dignidade ao individuo.

Devido ao que foi exposto alhures, ocorreu uma judicializagcdo excessiva,

tanto em ambito individual como no coletivo, pleiteando politicas e acdes publicas do
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Poder Publico omisso em prol dos direitos alhures. Cabe observar, em situacdes
normais o Poder Judiciario ndo poderia intervir, pois estaria ferindo o principio da
Separacao dos Poderes, usurpando assim competéncias que a Magna Carta néao Ihe
conferiu.

Todavia, a intervencdo judicial em relacdo as politicas publicas (sera
realizado o estudo em tdpico especifico), torna-se necessaria quando ocorrer a
constatacdo de que a conduta do Poder Publico tenha sido omissa, arbitraria e
inadequada. Justifica-se o pleito jurisdicional e ndo contraria o preceito da
Separacgao dos Poderes. Deste modo, o Estado exerce uma fungéo de garantidor de
direitos e assim terd o dever de fazer o possivel, desde que seja razoavel, visando a
implementacdo daqueles para garantir o minimo existencial e uma vida com

dignidade ao individuo.
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4 A JUDICIALIZACAO COMO MEIO DE EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE
NO BRASIL

Superado o estudo acerca do direito a saude na CFRB/1988 e as teorias do
minimo existencial e a reserva do possivel, passa-se para analise da judicializacéo
das relacbes sociais e politicas, consequentemente, a judicializacdo da saude no
Brasil. Por fim, merece destacar os critérios fixados pelo STF acerca da
judicializacdo da saude e a importancia deste para efetivacdo dos direitos

fundamentais.

4.1 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS E SOCIAIS

Apés a constatacdo que o direito a saude exerce papel fundamental para o
exercicio de outros direitos, tais como a vida e a dignidade da pessoa humana,
torna-se imperioso tecer palavras acerca do tema principal desta pesquisa: a
judicializacdo do direito a saude. Observando as possibilidades de concretizacédo
deste direito através da atuacdo do Poder Judiciario.

O pos-positivismo elevou os principios a uma condicao de protagonismo no
neoconstitucionalismo, pois o Ordenamento Juridico buscou dar mais importancia
agueles do que as regras, ocorrendo assim a solidificacdo do Estado Democratico
de Direito que decorreu de um longo processo de evolugcdo que permeou diversas
sociedades ao longo dos séculos.

Uma vez que o Direito € uma ciéncia que esta relacionada diretamente ao
social, impondo meios que visdo garantir direitos, solucionar e dirimir celeumas que
ocorrem na sociedade, dada sua natureza, € um de seus objetivos alcancar a
pacificacdo social. O Poder Judiciario obteve notoriedade nos ultimos anos tornando-
se protagonista para garantir direitos previstos no Ordenamento Juridico brasileiro,
muito pelo fato da omissdo que os Poderes Executivo e Legislativo passam nessas
ultimas décadas em implantac&o de politicas publicas e sociais.

O Direito Constitucional ganhou nova roupagem no Estado Democratico de
Direito apdés a 22 Grande Guerra, pois 0s principios e direitos fundamentais
emergiram e tornaram-se protagonistas dos Ordenamentos Juridicos de diversas

Nacoes e dos Tratados e Convencdes Internacionais. A partir de 1988 ocorreu o
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processo de redemocratizacdo no Brasil, devido a promulgacdo da Carta Magna,
tendo grande influéncia no modo de atuacéo das instituicdes do Estado brasileiro, e,
principalmente, resultando na génese dos direitos e garantias fundamentais
pautados na dignidade da pessoa humana.

Com a promulgacdo da Constituichio Federal de 1988, apelidada
carinhosamente de “Carta Cidadd” e a Emenda Constitucional de n°45/2004 que
fortaleceu ainda mais o Poder Judiciario, e, tornou-se assim um Judiciario
progressista que efetiva os direitos previstos na legislacdo patria que foram
negligenciados por outros Poderes do Estado. Deste modo, a Judicializacdo ganha
visibilidade no pais que carece de efetivacdo de direitos e politicas publicas previstos
em lei.

Conforme narrado alhures, essa influéncia exercida pela Carta Magna fez
com que 0s magistrados tivessem uma atuagao mais ativa e progressista visando a
garantia e aplicacdo dos dispositivos constitucionais e infralegais, havendo assim
um fortalecimento do Estado Democrético de Direito.

Em outro passo, as terminologias ativismo e judicializacdo muitas vezes sao
utilizadas como sinbnimos, todavia possuem conteudos distintos, pois nao sao
gerados pelas mesmas situagcdes. Nas palavras de BARROSO (2008), a distingéo se

faz:

[...] A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, € ndo um exercicio
deliberado de vontade politica. [...] J& o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui¢éo,
expandindo o seu sentido e alcance. (BARROSO, 2008, p. 5).

Observando o ensinamento do ilustre doutrinador, percebe-se desde logo a
diferenca quanto ao contedudo dos institutos, pois a judicializacdo tem base no
neoconstitucionalismo, devido a importancia dada aos direitos sociais, e, 0 ativismo
explora uma ampliagcdo do conteddo constitucional, através da interpretacdo deste
conteudo, de uma maneira proativa do intérprete.

Para entender o significado de Judicializacdo, torna-se imperioso visitar as

seguintes licoes:

Judicializag&o significa que algumas questdes de larga repercusséo politica
ou social estdo sendo decididas por 6rgédos 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 o intuitivo, a judicializacdo envolve
uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracdes
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significativas na linguagem, na argumentag¢é@o e no modo de participagédo da
sociedade. O fendmeno tem causas miltiplas. Algumas delas expressam
uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente relacionadas ao modelo
institucional brasileiro [...]. (BARROSO, 2008, p. 3).

As licdes de Barroso vém a corroborar com as ideias expostas acima, pois a
judicializagcéo ocorre devido a uma transferéncia de decisdes sobre a realizacao de
um direito para o ambito do Poder Judiciario, tendo em vista que em um primeiro
momento, essas decisbes deveriam ser tomadas Pelos Poderes Executivo e
Legislativo.

Barroso leciona que um dos fatores que contribuiram para a crescente
Judicializacdo das politicas publicas e sociais, deve-se ao fato do ordenamento
juridico conter um sistema de controle de constitucionalidade que pode ser
considerado complexo, pois mesclando dois sistemas diversos, quais sejam o
concentrado e o difuso. Afirma ainda que, qualguer celeuma ou questdo podera ser
alcada ao STF (BARROSO, 2016).

Entretanto, a Judicializacdo sofre diversas criticas por parte da doutrina, pois
alegam que o Poder Judiciario estaria usurpando competéncia de outros Poderes,
adentrando no mérito administrativo e consequentemente ferindo o principio da
Separacdo dos Poderes que consta na Carta Magna vigente, e, que como 0S
membros do Judiciario ndo sao eleitos pelo povo, poderia ser gerado prejuizo para a
democracia, podendo ser violada com essa atuacao do Judiciario.

Partindo da premissa que o principio da Separacdo dos Poderes exerce
influéncia na divisdo funcional entre os Poderes, delimitando as fun¢des essenciais
de cada um para sua atuacao, tornando- os independentes e harménicos entre si.
Todavia, vale ressaltar que quando fora criada essa teoria, delimitou-se também o
sistema de freio e contrapesos, pois um Poder poderia conter um abuso cometido
por outro, assim mantendo a harmonia social, juridica e politica.

Vale ressaltar que a teoria da Separacéo dos Poderes fora criada baseando-
se nos direitos de primeira geragao, ou seja, um modelo em que o Estado teria que
ter uma atuacao negativa, em outras palavras, manter-se inerte, ndo intervir no meio
social. Cumpre observar que ap0s a incorporacdo dos direitos sociais nos textos
constitucionais de diversos paises, inclusive o Brasil, ocorreu uma mitigacdo acerca
da teoria, pois esses direitos cobram uma atuagéo positiva do Poder Publico para

efetivacdo daqueles. Portanto, os direitos fundamentais ndo poderdao ser submissos
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a teoria quando for verificada uma mé& prestacdo ou ndo atuacdo dos outros
Poderes, e ocorrendo prejuizos para a promogao dos direitos sociais.
Em relacédo a questdo que os membros do Poder Judiciario ndo foram eleitos

pelo povo, temos o seguinte entendimento:

Os métodos de atuacgéo e de argumentacdo dos 6rgéos judiciais sdo, como
se sabe, juridicos, mas a natureza de sua funcao € inegavelmente politica,
aspecto que é reforcado pela exemplificagdo acima. Sem embargo de
desempenhar um poder politico, o Judiciario tem caracteristicas diversas
das dos outros Poderes. E que seus membros ndo sdo investidos por
critérios eletivos nem por processos majoritarios. [...] Idealmente preservado
das paix8es politicas, ao juiz cabe decidir com imparcialidade, baseado na
Constituicdo e nas leis. Mas o poder de juizes e tribunais, como todo poder
em um Estado democratico, é representativo. Vale dizer: é exercido em
nome do povo e deve contas a sociedade. (BARROSO, 2015, p. 422-423).

Percebe-se desde logo que a judicializacdo encontra amparo na
Constituicdo Federal vigente, observando a grande influéncia exercida pelo Estado
Democratico de Direito, restando demonstrado o compromisso do Estado, como um
todo, em observar e efetivar os preceitos contidos na Carta Magna, desde que
sempre observando a razoabilidade para a promocao dos direitos.

O Poder Judiciario tem o intuito de efetivar as disposicGes contidas na Carta
Magna e nao tem pretensdo de criar uma instancia para que ocorra discussao
acerca de solucdes para serem aplicadas no ambito do Direito Administrativo. Deste
modo, o Poder Judiciario ndo pode ficar omisso em situacdes que os Poderes
Executivo e Legislativo ndo realizam condutas de acordo com o disposto em lei para
garantir a efetivagbes dos direitos individuais e coletivos. Assim ndo ocorrerd
invasdo na esfera de atuacdo de outro poder, pois objetivo que pretende ser
alcancado é o respeito a Carta Magna.

Torna-se necessario citar o voto do ministro Celso de Mello no julgamento
da ADPF n°45:

E certo que ndo se inclui, ordinariamente, no ambito das fungdes
institucionais do Poder Judiciario - e nas desta Suprema Corte, em especial
- a atribuicio de formular e de implementar politicas publicas (JOSE
CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976", p. 207, item n. 05, 1987, Almedina,
Coimbra), pois, nesse dominio, o encargo reside, primariamente, nos
Poderes Legislativo e Executivo. Tal incumbéncia, no entanto, embora
embases excepcionais, podera atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando
0s 6rgdos estatais competentes, por descumprirem os encargos politico -
juridicos que sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal
comportamento, a eficacia e a integridade de direitos individuais e/ou
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coletivos impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteddo programatico.

A atuacdo do Poder Judiciario torna-se imprescindivel para a efetivagdo dos
direitos sociais, como fora afirmado acima. Observando o voto do Ministro alhures,
observa que a atuacdo nao sera de forma aleatoria, feita de qualquer maneira, pois
estaria indo de encontro com todo o Ordenamento Juridico. Como preceituado no
segundo capitulo desta pesquisa, a intervencao jurisdicional ir4 ocorrer desde que
figue constatada a omissdo ou recusa arbitraria praticada pelo Poder Publico em
promover tal politica publica ou social.

A atuacdo do juiz constitucional deve ser pautada com cautela e com zelo,
pois deve ser observado o texto constitucional e outros aspectos, como por exemplo

a reserva do possivel (j4 estudada no segundo capitulo), que aduz:

O juiz constitucional ndo deve desconhecer seus limites. Quanto mais
intensa a atividade jurisdicional constitucional, maiores serdo 0s
guestionamentos acerca da legitimidade da interferéncia judicial em regime
democratico. (MARMELSTEIN, 2009, p. 323).

Nos ultimos anos observou-se um aumento consideravel de a¢gdes publicas
sendo judicializadas, dependendo assim de uma manifestacdo do STF para

solucionar a celeuma. Barroso cita como exemplo de casos judicializados:

O pedido de declaragéo de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da
Republica, do art. 5° da Lei de Biosseguranga, que permitiu e disciplinou as
pesquisas com células-tronco embrionarias (ADIn 3.150); (i) o pedido de
declaracdo da constitucionalidade da Resolucdo n° 7, de 2006, do Conselho
Nacional de Justica, que vedou o nepotismo no ambito do Poder Judiciario
(ADC 12); (iii) o pedido de suspenséo dos dispositivos da Lei de Imprensa
incompativeis com a Constituicdo de 1988 (ADPF 130). No ambito das
acOes individuais, a Corte se manifestou sobre temas como quebra de sigilo
judicial por CPI, demarcacao de terras indigenas na regido conhecida como
Raposa/Serra do Sol e uso de algemas, dentre milhares de outros.
(BARROSO, 2008, p.3-4).

Destarte, mostra-se necessario a atuacao do Poder Judiciario em efetivacao
das politicas publicas, quando outros Poderes nao tiverem atuacfes condizentes
para a efetivacdo dos preceitos constitucionais. Entretanto, devera ser pautada com
responsabilidade e outros aspectos ja mencionados neste topico, para que ocorra a

preservacdo do Estado Democratico de Direito.
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4.2 JUDICIALIZACAO DA SAUDE NO BRASIL

Apoés breves notas acerca da judicializacdo de politicas publicas e sociais,
torna-se imperioso estudar o tema central desta pesquisa, qual seja: a possibilidade
da judicializagcdo como meio de efetivacdo da salude. Observando que a tematica
ganhou destaque no debate acerca da judicializacdo (género) dos direitos, percebe-
se diversos posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da tematica.

Essa situacao decorre devido a importancia que fora dada pela Constituicdo
Federal de 1988 acerca dos direitos fundamentais, dentre eles os direitos sociais que
engloba o direito a salde. Em outras passagens desta pesquisa, foi afirmado que o
direito a saude tem intima ligacdo com outros, dentre eles o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana. Restando demonstrada a importancia do direito a
saude no ordenamento juridico patrio.

Doutrinadores brasileiros demonstram em suas obras a importancia do

direito a saude e seus efeitos no meio social, como por exemplo;

O direito a salde, se ndo o mais sensivel, € um dos mais sensiveis direitos
do ordenamento juridico patrio. Sensivel para a ciéncia juridica, pois é
gravitacional em relacdo ao direito a vida. Sensivel para todo ser humano
porque desperta paixdes individuais. Afinal guem nunca esteve préximo de
uma doencga grave e ndo sofreu junto com ela? (VIEIRA, 2015, p. 200).

Sao palavras que merecem observacdo e compreensdo, pois de forma
brilhante o autor lecionou que a saiude mexe com o intimo do sujeito, sendo que o
lado emocional supera a racionalidade na maioria das situacdes cotidianas, uma vez
gue a possibilidade da perda de uma pessoa proxima ou 0s procedimentos para o
tratamento de uma doenca grave influenciam para que ocorra uma comogao N0 meio
social em variadas esferas.

Dia ap0s dia fica nitido os problemas que afligem a saude publica brasileira e
gue corroboram para 0 aumento das demandas sobre o direito a salude no Poder
Judiciario. Aqueles problemas vao desde a falta de medicamento, nimero reduzido
de leitos hospitalares, corrupgédo entre outros aspectos negativos que prejudicam o
SUS.

Observando a judicializacdo da saude, € possivel afirmar que se trata de um
tema complexo e de relevancia, envolvendo diversos aspectos para o pleito judicial

como a urgéncia enquanto concretizacdo deste direito, conforme preceitua-se que:
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Quando a judicializacao trata do direito a sadde o assunto ganha ainda
maior relevancia e intensifica a polémica, especialmente em razdo da
ineficiéncia do sistema publico de salde e da atuacdo marcadamente
ineficiente das instancias politicas tradicionais na conducdo de uma politica
publica de qualidade. (Grifos do autor). (MASSON, 2016, p. 322).

Infelizmente tornou-se rotineiro a noticia que informa acontecimentos
desagradaveis e de grandes prejuizos para a sociedade. Como exemplo desses
acontecimentos corriqueiros que ocorrem no Brasil, em 2016, fora veiculado uma
reportagem realizada por SELMA SCHMIDT, no sitio OGLOBO, que trazia um
levantamento de que morria no minimo 60 pessoas em filas devido a espera por
cirurgia em alguns hospitais federais. Essas mortes ocorreram por varios fatores
desde cortes de investimentos na saude, estruturas comprometidas, filas enormes,
extincdo de setores especificos de tratamento de diversas doencas, atrasos em
diagnésticos por falta de insumos, recursos humanos dentre outras situacées.

Percebe-se que o Poder Publico esquiva-se ou ndo promove politicas
publicas de direito & saude de qualidade, ficando nitido assim as violagdes que
ocorrem acerca daquele direito. Portanto a populacdo através de a¢des individuais e
coletivas recorrem ao Poder Judiciario para defender este direito, tendo em vista que
ndo encontram solugfes promovidas por meio da Administracdo Publica.

Como ja foi visto que o Poder Judiciario atuar4 em situagcdes excepcionais
nas politicas publicas, adotando medidas ou acdes que asseguram os direitos
essenciais, ndo tendo nenhum prejuizo ao principio da Separacdo dos Poderes.
Entretanto, criticas continuam a serem realizadas em face da judicializacdo da
saude, como por exemplo a critica realizada pelo Ministro da Saude, Ricardo Barros,
em 2016, veiculada por Gabriel Luiz, no site G1.globo.com, que afirmava que o STF
teria que garantir a harmonia entre os direitos constitucionais em um julgamento
referente ao fornecimento de medicamentos de alto custo. O Ministro continuou
afirmando que a judicializacdo prejudica e desestrutura o planejamento realizado
pelo governo federal, e, de um lado estaria o individuo que necessitaria da
assisténcia social e do outro quem pagava imposto.

Merece criticas ao posicionamento do Ministro da Saude, mesmo levando
em consideracdo o principio da Reserva do Possivel que preceitua sobre a
razoabilidade e possibilidade de atuacéo do Poder Publico em prol da promocéao de
politicas publicas, pois os direitos fundamentais ndo sdo submissos a um principio

de ordem econdmica, conforme ja explorado no segundo capitulo.
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N&o ha como manter a credibilidade diante de um Estado que ndo garante
0s preceitos esculpidos em sua Constituicdo. As omissdes cometidas pelos Poderes
supracitados s&do prejudiciais para a populacdo que tém diversos direitos nao
respeitados e garantidos por aquele.

Tendo em vista o narrado alhures, ocorreram diversos julgamentos,
posicionamentos e uma audiéncia publica realizada pelo STF que contribuiram ao
longo dos anos para efetivagcdo do direito a saude no Brasil. Entretanto, vale
ressaltar que torna-se uma medida paliativa para a situacdo cadtica que aquele
direito se encontra no Brasil.

O inicio das demandas judiciais relacionadas a tematica iniciou-se por volta
de 1990, conforme preceitua WANG (20-?, apud SOUZA, 2016, p. 48), 0s primeiros
litigios envolvendo direito a saude estavam relacionados ao fornecimento de
medicamentos relacionados ao HIV. Os argumentos utilizados nesses pleitos é que o
direito a saude por ser um direito fundamental deveria ser assegurado pelo Estado,
pois todos os individuos teriam direito (conforme o que ja foi abordado por esta
pesquisa).

Em outro passo, vale ressaltar os impactos positivos da audiéncia publica
realizada em 2009 pelo STF, reuniu diversos setores da sociedade como juizes,
promotores, defensores publicos, médicos, usuéarios do SUS e entre outras pessoas
para debater sobre o tema. Foram levantados diversos aspectos acerca do tema,

cita-se o seguinte::

O evento teve a finalidade especial de promover a participacdo social por
meio de depoimentos de pessoas com experiéncia e autoridade no que
concerne ao Sistema Unico de Salde, em suas varias vertentes. O objetivo
especifico foi esclarecer as questfes técnicas, cientificas, administrativas,
politicas e econdbmicas envolvidas nas decisdes judiciais sobre saude e o
SUS. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 674).

Foram dados os primeiros passos, mesmo sendo lentos, para uma solucao
para a saude no Brasil, no ambito judicial, tendo a participacdo de toda a sociedade,
pois torna-se imperioso apresentacao de propostas de aperfeicoamento e criagéo de
politicas publicas que contribuirdo em prol da melhoria daquela, efetivando assim, os
preceitos contidos na Carta Magna vigente.

Por fim, resta demonstrado que a Judicializacdo da saude em um primeiro
momento podera ser vista por varios setores, dentre eles os Poderes Executivo e

Legislativo, como prejudicial para a saude financeira do Estado, argumento que fora
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refutado por esta pesquisa. Todavia, 0 Poder Publico ndo podera esquivar-se da
obrigagcdo de promover e fornecer uma saude que respeite 0s preceitos
constitucionais, sobretudo a dignidade da pessoa humana, observando a

razoabilidade para sua prestacao.

4.3 ANALISES DE JULGAMENTOS PROFERIDOS PELO SUPREMO TRBUNAL
FEDERAL ENVOLVENDO O DIREITO A SAUDE E FIXACAO DE CRITERIOS

Analisando 0s ensinamentos da doutrina, textos legais e jurisprudéncia
elencados nesta pesquisa, percebe-se que a judicializacdo da saude é aceita no
Ordenamento Juridico patrio, mesmo com algumas criticas, torna-se necessario
essa intervencdo realizada pelo Poder Judicidrio, sem que caracterizacdo de
ofensas aos principios contidos na CFRB/1988, como exemplo a Separacdo dos
Poderes.

O Poder Judiciario, mais precisamente o STF, proferiu diversas decisdes
acerca da temética, tendo assim, uma parcela de responsabilidade, pois tiveram
decis@es proferidas que modificaram e nortearam o cenério juridico patrio, passando
a exercer influéncia em diversos julgados proferidos no pais e os entendimentos
firmados pela doutrina.

Sao diversos objetos pleiteados judicialmente e conforme alhures, as
decisbes do STF foram proferidas ao decorrer dos anos, solidificando assim o

processo de judicializacdo da saude no pais. Neste sentido, preceitua-se que:

Os contornos do direito a saude ha tempos vém sendo desenvolvidos em
diversos julgados do Supremo Tribunal Federal. Relacionam-se estes a
diversas espécies de prestagfes, como fornecimento de medicamentos,
suplementos alimentares, proteses e proteses, criagao de vagas de UTI's e
de leitos hospitalares, contratacdo de servidores da saude, realizacdo de
cirurgias e exames, custeio de tratamento fora do domicilio e inclusive no
exterior, entre outros. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 670).

Diversos casos ganharam notoriedade no cenario nacional devido ao seu
objeto pleiteado na esfera judicial. Vale ressaltar um julgamento proferido pela
Suprema Corte, no ano de 2000, que analisou o artigo 196 da CRFB/1988 e concluiu

que geraria direito subjetivo, para aos individuos, observando os hipossuficientes,
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para tratamento. Marmelstein apresenta o trecho da ementa do RE 271.286/RS,
relator Ministro Celso de Mello, que preceituou:

O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). [...] O direito a saude - além de
gualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas -
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. [...] O
reconhecimento judicial da validade juridica de programas de distribuicdo
gratuita de medicamentos a pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras
do virus HIV/AIDS, da efetividade a preceitos fundamentais da Constituigdo
da Republica (art. 5, caput, e 196) e representa, na concrecdo do seu
alcance, um gesto reverente e solidario de apreco a vida e a saude das
pessoas, especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser
a consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF. (MARMELSTEIN, 2009, p. 312).

O STF por ser guardido da constituicdo, observou aqueles preceitos
descritos alhures, de forma plausivel, demonstrando assim o respeito a dignidade da
pessoa humana e o direito a vida, ampliando o alcance do direito a saude dentro da
sociedade brasileira. Sem uma promoc¢ao da saude digna ao individuo, o exercicio
de outros direitos restardo prejudicados e ferirdo o texto constitucional vigente.

Prosseguindo acerca de decisdes proferidas pelo STF, vale fazer mencao o
indeferimento da suspensao da tutela antecipada n°® 175, que fora julgada em 2010,
devido ao agravo regimental interposto pela Unido contra decisdo do Presidente do
Tribunal, que julgou improcedente o pedido para suspensdo da tutela antecipada.
Segundo Masson essa decisdo mostrou-se importante, pois delimitou alguns
parametros para atuacao do Poder Judiciario quando o tema fosse relacionado ao
direito a saude. A audiéncia publica realizada no ano anterior exerceu forte influéncia
para fixacdo desses preceitos e aplicacdo nos casos concretos naqueles litigios
alhures (MASSON, 2016).

Essa demanda judicial versava sobre o fornecimento de um medicamento
denominado Zavesca, nao registrado pela ANVISA, cujo o valor mensal estaria
estimando em torno de R$ 52.000,00 (cinquenta e dois mil reais) por més, destinado
para um paciente que estava acometido de uma doenca rara. Assim, a Uniao,
Estado do Ceara e o municipio de Fortaleza teriam que fornecer este medicamento
para aquele, tendo em vista o indeferimento daquele agravo regimental alhures.

A Unido utilizou diversos argumentos para esquivar-se da obrigacao,
entretanto, ndo surtiram efeito para o convencimento dos Ministros do STF para que

o0 pleito fosse favoravel ao Poder Publico. Felizmente, a Corte Suprema demonstrou
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sensibilidade com a temética ao decidir favoravel ao paciente que necessitava desse
medicamento de altissimo custo, deste modo preservando o direito a vida e a
dignidade da pessoa humana.

Com a decisdo proferida pelo STF, constatou que alguns critérios
estipulados por este para que ocorresse de forma razoavel as demandas judiciais
sobre a saude. De forma brilhante, o Ministro Gilmar Mendes participou deste
julgamento, e em sua obra esquematizou aqueles critérios estabelecidos. Faz mister,
valer-se das licbes de Mendes e Branco acerca da tematica, citando alguns

parametros a titulo ilustrativo desta deciséo:

1.1. Se a prestacdo de saude pleiteada ndo estiver entre as politicas do
SUS, é preciso verificar se a falta de prestacdo de saude decorre de: 1.1.1.
omissao legislativa ou administrativa;1.1.2. decisdo administrativa de ndo a
fornecer; ou 1.1.3. vedacédo legal expressa a sua dispensacéo. [...] 2. O
segundo dado a ser considerado € a manutencdo para o ndo fornecimento
de determinada acéo e salde pelo SUS. [...] Nesta hip6tese, podem ocorrer
duas situagBes 2.1. A primeira, quando o SUS fornece tratamento
alternativo, mas néo adequado a determinado paciente. [...] 2.2. A segunda
situagdo ocorre quando o SUS nao tem nenhum tratamento especifico para

determinada patologia. Nesses casos, € preciso diferenciar (2.2.1.) os
tratamentos puramente experimentais dos (2.2.1.) novos tratamentos ainda
ndo testados pelo Sistema de Saude brasileiro. [...] 3. Em todo caso, é
imprescindivel que haja instru¢cdo processual, com ampla producdo de
provas, o que podera configurar-se como um obsticulo a concessédo de
medidas cautelares. [...]. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 675-677).

A conclusédo que a Suprema Corte chegou levando em consideracdo as
ponderacbes realizadas na analise do caso concreto, observando que o
medicamento tinha registro na ANVISA (Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria),
foi que devido ao lastro probatério juntado aos autos, demonstravam a necessidade
urgente do paciente para obtencdo do medicamento para tratar da moléstia grave,
restando comprovado que os entes federados ndo comprovaram 0s requisitos da
teoria da reserva do possivel, tais como a grave lesdo que poderia ocorrer para a
ordem publica, econdmica e a saude para justificar a escusa na prestacdo do
medicamento. Deste modo, restou o indeferimento da suspenséao da tutela.

Todavia, vale mencionar que a celeuma entre o fornecimento ou nédo de
medicamentos que ndo estdo registrados na ANVISA pelo Poder Publico, encontra-
se pendente de julgamento, pois fora reconhecida a repercussao geral da tematica.

Em outro passo, vale mencionar que recentemente, precisamente por volta
ano de 2015, ganhou notoriedade na sociedade brasileira, uma celeuma envolvendo

diversos setores da sociedade como: uma parcela da populagdo que estava
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acometida com o cancer, ANVISA, Associacdo Médica Brasileira - AMB e o Poder
Judiciario, acerca de uma substancia denominada fosfoetalonamina sintética ou
popularmente chamada "pilula do cancer" que teria efeitos benéficos contra aquela
moléstia.

Na década de 1970, um professor da Universidade de Sdo Paulo-USP,
Gilberto Chierice, atualmente aposentado, estudou e desenvolveu aquela substancia
alhures, objetivando o uso contra o cancer. Constata-se que por varios anos essa
"pilula do cancer" fora utilizada e distribuida gratuitamente pela USP para portadores
da patologia supracitada .

Vale frisar que essa substancia fora testada apenas em camundongos sem
que tivesse sido testada em humanos. E possivel encontrar diversos relatos dos
efeitos da fosfoetalonamina sintética nos portadores da patologia ja citada, sendo
que a maioria afirmam que os efeitos foram benéficos contra aquela. Todavia,
mesmo esse medicamento sendo distribuido aos doentes, este ndo detinha
aprovacao e registro na ANVISA.

No ano de 2015 observou um aumento significativo de demandas judiciais,
por todo o pais, tendo como pleito a concesséo da pilula do cancer. Essa questao
chegou ao STF em 2015, sendo que em sede de liminar, o Ministro Edson Fachin
deferiu a liberagdo da droga para um paciente do estado do Rio de Janeiro,
justificando a concesséao devido a excepcionalidade do caso, e, complementou que a
substancia deveria ser pesquisada pelos setores responsaveis da saude, conforme
salientou RODAS (2015) em reportagem publicada no Consultor Juridico.

A comocao acerca do tema foi tdo grande que, em abril de 2016, o
Congresso Nacional editou e aprovou a Lei n® 13.269/2016 que versava sobre a livre
distribuicdo da "pilula do cancer" ao portador da patologia supracitada. Entretanto, a
AMB ajuizou uma acao direta de inconstitucionalidade - ADI em face desta lei,
argumentando que a fosfoetalonamina néo fora testada em humanos, os efeitos dela
teriam sido proveitosos somente contra o cancer de pele, e por aquela nao ter
passado em testes e pesquisas pelos 6rgdos competentes acarretaria riscos para a
saude dos individuos entrando assim em conflito com o0s preceitos constitucionais
em vigéncia.

O STF apreciou a medida cautelar, sendo que nao analisou o mérito da ADI,

e concordou com a AMB nos termos da tese defendida e suspendeu a eficacia da
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Lei alhures. Vale apresentar a ementa deste julgado que Cavalcante apresenta os

seguintes termos:

E inconstitucional a Lei n° 13.269/2016, que autorizou 0 uso da
fosfoetalonamina sintética (pilula do céncer) por pacientes diagnosticados
com neoplasia maligna, mesmo sem que existam estudos conclusivos sobre
os efeitos colaterais em seres humanos e mesmo sem que haja registro
sanitario da substancia perante a ANVISA. STF. Plenario. ADI 5501 MC/DF,
Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 19/5/2016 (Info 826). (CAVALCANTE,
2017, p. 48).

A Corte Suprema observou diversos preceitos constitucionais para proferir
tal decisédo, sendo que esta pode ser considerada como fixadora de parametros para
judicializacdo da saude, conforme ocorreu na STA/175/2010, proferida pelo mesmo
tribunal. Sendo assim, merece breves palavras acerca dos critérios adotados na
decisao.

O primeiro critério observado foi que a Lei supracitada estaria ferindo o
artigo 196 da CRFB/1988, sendo que o Estado tem o dever de fornecer
medicamento para a populacdo em para que ocorra o tratamento de patologia.
Todavia, tem o dever de agir com responsabilidade no fornecimento, zelando pelo
direito a vida e integridade fisica do individuo, observando testes e pesquisas dos
orgéos competentes.

O segundo critério que foi defendido pela decisdo do STF € que estaria
configurado uma ofensa ao principio basilar da Separacdo dos Poderes, pois o
Poder competente para aprovar e regulamentar o medicamento seria 0 Executivo,
através da ANVISA, vinculada aquele Poder pelo Ministério da Saude.

Vale frisar que esta ADI ndo teve o seu mérito julgado, mantendo-se
suspensa a eficicia da Lei ja citada. Observa-se que ap0s essa celeuma, foram
iniciadas pesquisas sobre a fosfoetalonamina para saber os efeitos colaterais que
esta teria nos seres humanos e se seria efetiva no tratamento contra o cancer. Por
altimo, percebe-se que a atuacgéao judicial nesta tematica foi de extrema importancia,
tendo em vista que desde os anos de 1970, essa substancia € relacionada no meio
social com a cura do cancer, entretanto, diversos setores da area, inclusive a AMB e
o Ministério da Saude ndo produziram pesquisas acerca da pilula do cancer, para
que ocorresse um resultado definitivo sobre a eficacia ou ndo daquela para

solucionar essa celeuma.
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Vale observar que existem outras decisdes proferidas pela Suprema Corte,
entretanto, as decisfes analisadas alhures tiveram papéis determinantes na tematica
explorada. Essa atuacdo exercida pelo STF corrobora com o0s preceitos
constitucionais, preservando a dignidade da pessoa humana que é o principio
basilar do Ordenamento Juridico patrio.

Observando o texto constitucional que legitima essa guarida ao individuo em
buscar auxilio ao Poder Judiciario para que ocorra a preservacao de um direito, € a
inafastabilidade de jurisdicdo, pois no art. 5°, XXXV da CFRB/1988, preceitua que
"XXXV - a lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judicirio lesdo ou ameaca a
direito" (BRASIL,1988). Deste modo, a atuacdo judicial esta legitimada e que o
compromisso para efetivacdo de algum direito contido na Carta Magna compete a
todos os Poderes do Estado.

Pelo exposto, o julgador quando se deparar com alguma demanda na seara
da saude, ter4 que julgar valendo-se da ponderacdo de valores, adotando assim 0s
principios da proporcionalidade e razoabilidade (trabalhados no primeiro capitulo
desta pesquisa), podendo ainda observar os critérios estabelecidos pelo STF nas
decisdes proferidas nos casos alhures, e, por fim, a teoria da reserva do possivel e 0
principio do minimo existencial exercem também papéis importantes na
judicializacdo da saude, conforme ja estudado em tépicos especificos.

Destarte, conclui-se pela importancia e necessidade da Judicializacdo da
saude no Brasil, pois o STF tem o dever de proteger os preceitos contidos na
Constituicdo Federal vigente, mesmo ndo sendo a via mais adequada para
solucionar os problemas que afligem a saude, uma vez que os Poderes Executivo e
Legislativo deveriam estabelecer e promover esse direito de forma adequada para

toda a populacao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho monografico demonstrou que os argumentos que foram
usados de baliza para refutacdo da judicializacdo da saude no Brasil mostraram-se
frageis, tendo sido analisados em comparacdo aos preceitos constitucionais vigentes
no Brasil. Deste modo, torna-se imperioso a realizacdo de breves consideragcfes
baseadas no que foi exposto pelo presente trabalho que levaram a esta primeira
concluséo.

Observando que o Poder Constituinte Originario ampliou consideravelmente
o rol dos direitos fundamentais no texto constitucional, abarcando também os direitos
sociais, especialmente o direito a saude que pela primeira vez fora elevado a
condicdo de direito fundamental em uma Carta constitucional brasileira. Corroborou
para isso, a influéncia do neoconstitucionalismo e do Estado Social de Direito.
Constata-se que o Ordenamento Juridico brasileiro esta em consonancia com o
Estado Democréatico de Direito devido a tamanha importancia dada aos direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais exercem fungbes determinantes no Estado
brasileiro, sGo normas essenciais para 0s seres humanos, servindo de parametros
para as relacbes privadas e publicas, sendo que o Poder Publico devera atuar
dentro dos limites delimitados na Constituicdo Brasileira para que ndo ocorra o
cometimento de atos ilicitos ou violacbes acerca daqueles. Ocorrendo assim, o
respeito a diversos direitos, especialmente a dignidade da pessoa humana.

Sob a influéncia do Estado Social de Direito contido na Carta Magna de
1988, o Estado brasileiro selou compromisso na promocéao e efetivacdo dos direitos
sociais, especialmente o direito a saude. Tendo em vista que sdo direitos que
exigem uma atuacao positiva do Estado para a implementacdo daqueles. Nao seria
diferente com o direito a saude, pois para sua promoc¢do necessita da atuacao
estatal.

Todavia, como é sabido, para implementacdo de qualquer direito ocorrera
um Onus econdmico ao Estado, deste modo fomentou-se a teoria da reserva do
possivel para delimitar atuacdo estatal em promocdo dos direitos. Entretanto,
ganhou forga o principio do minimo existencial que serviu de contraponto aquela
teoria que vinha sendo utilizada de forma genérica para escusa do Estado das

obrigacdes impostas pela Carta Magna vigente.
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Deste modo, chega-se a concluséo que o direito a saude esté inserido no rol
dos direitos fundamentais, tornando-se imprescindivel para o exercicio e
concretizacdo de outros direitos, especialmente o direito a vida e a dignidade da
pessoa humana. Por fim, cabe observar que o Poder Publico, em todas as esferas,
devera promover este direito, conforme preceitua o texto constitucional, e, caso o
Poder Publico seja omisso ou ndo promova uma politica publica de saude de
qualidade, estara violando os preceitos positivados.

Entretanto, percebe-se que a saude é negligenciada no Brasil, devido a ma
prestacdo de servicos ou nado realizagdo de politicas publicas pelo Poder Publico,
ensejando assim, os individuos buscarem o Poder Judiciario para assegurarem a
promocado do direito a saude, sendo que as demandas judiciais abarcam o0s mais
variaveis pedidos relacionados a tematica.

Teses contrérias refutam a judicializacdo como meio de efetivacdo do direito
a saude, entretanto, estas ndo se sustentam, pois a atuacdo do julgador decorre da
propria Constituicdo Federal de 1988, levando em conta a inafastabilidade da
jurisdicdo quando ocorrer ameaca ou violacao ao direito da pessoa humana. Assim,
a atuacdo jurisdicional torna-se necessaria para a efetivacdo dos direitos
fundamentais, especialmente o direito a saude. Vale ressaltar que o STF proferiu
diversas decisfes sobre a saude, sendo que duas podem ser consideradas como
parametros para atuacao de outros juizes.

O julgador quando deparar-se com 0 caso concreto acerca da tematica,
observando quando o Poder Publico for omisso ou suas atua¢des ndo forem
condizentes, pautara sua atuacao utilizando a ponderacao de principios, valendo-se
da razoabilidade, proporcionalidade, dignidade da pessoa humana e poderao
utilizar-se os parametros fixados nas decisées da STA 175 e ADI 5501 como
norteadores em seus julgamentos. Destarte, resta confirmado a necessidade da
atuacao judicial como meio para efetivacao do direito a saude.

Por fim, devido a exposicdo realizada no presente trabalho monografico
conclui-se pela possibilidade da atuacao judicial para que ocorra a efetivagdo do
direito & saude no Brasil, observando os meios de ponderacdo narrados alhures,
consequentemente a preservacdo da dignidade da pessoa humana e o direito a
vida, sendo que o dever de promocao dos direitos fundamentais compete a todas as
esferas do Poder Publico. Assim, constata-se que objetivo deste trabalho fora

alcancado e demonstrado pelo que fora exposto.



57

REFERENCIAS

ADPF n° 45-MC DF, Rel. Min. Celso de Mello, noticiada no Informativo 345 do STF.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm>. Ultimo
acesso em 30 de dezembro de 2016.

AMADO, Frederico. Direito previdenciario. In: GARCIA, Leonardo de Medeiros
(coord.). Colecéo sinopses para concursos. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2015.

ARAUJO, Rodrigo Alves de. Ativismo judicial e a judicializacdo do direito a
saude; parametros para intervencao judicial nas politicas publicas de saude.
2016. P. 93. Trabalho monografico, area Direito Consitucional. Universidade Federal
de Campina Grande. Sousa-PB.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéaneo: os
conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015.

. Judicializacao, ativismo e legitimidade democratica.

Disponivel em :
<http://www.conjur.com.br/2008dez22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democra
tica>. Ultimo acesso em 13 de fevereiro de 2017.

BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito
constitucional tomo I: Teoria da constituicdo. In: GARCIA, Leonardo de Medeiros
(coord.). Colecéo sinopses para concursos. 5. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2015.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sao Paulo:Malheiros,
2004.

. A quinta geracéo dos direitos fundamentais. Disponivel em:
<http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF _Livre/3_Doutrina_5.pdf>. Acesso em 10 nov.
2016.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa Federal. In:
Vade Mecum. 16. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.


http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo345.htm
http://www.conjur.com.br/2008dez22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica
http://www.conjur.com.br/2008dez22/judicializacao_ativismo_legitimidade_democratica
http://www.dfj.inf.br/Arquivos/PDF_Livre/3_Doutrina_5.pdf

58

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015.

CAVALCANTE, Mércio Andre Lopes. PRINCIPAIS JULGADOS DO STF E STJ
COMENTADOS- ABRANGE OS JULGADOS DO ANO DE 2016; Autor: editora
Juspodivm, Salvador. 2017.

CUNHA JUNIOR, Dirley da; NOVELINO, Marcelo. Constituic&o federal para
concursos. 6. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Juspodivm, 2015.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 19. ed. rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Saraiva, 2015.

LUIZ, Gabriel. 2016. Judicializacdo da saude atrapalha planejamento do
governo, diz ministro. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2016/09/judicializacao-da-saude-atrapalha-
planejamento-do-governo-diz-ministro.html>. Ultimo acesso em 15 de fevereiro de
2017.

MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais, 2 ed. editora Atlas, S&o
Paulo, 2009.

MASSON, Nathalia. Manual de direito constitucional. 4. ed. rev., atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2016.

MENDES, Gilmar Ferreira;, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 10. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 31. ed. rev. e atual. Sado Paulo:
Atlas, 2015.

MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 10 ed., editora Atlas,
Sao Paulo. 2015.

NOVELINO, Marcelo. Direito constitucional. 3. ed. rev., atual. e ampl. Rio de
Janeiro: Forense; Sao Paulo: Médodo, 2009.

PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado.
14. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2015.


http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2016/09/judicializacao-da-saude-atrapalha-planejamento-do-governo-diz-ministro.html
http://g1.globo.com/bemestar/noticia/2016/09/judicializacao-da-saude-atrapalha-planejamento-do-governo-diz-ministro.html

59

RODAS, Sérgio. Fachin defende liberacédo de droga para cancer, mas aponta
necessidade de testes. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-out-
20/fachin-defende-liberacao-droga-cancer-teste-clinico>. Acesso em: 20 de outubro
de 2015.

SCHMIDT, SELMA. 2016. Pelo menos 60 pacientes morreram em filas de espera
por cirurgia em cinco hospitais federais. Disponivel em:

< http://oglobo.globo.com/rio/pelo-menos-60-pacientes-morreram-em-filas-de-
espera-por-cirurgia-em-cinco-hospitais-federais-15021575#ixzz4ZLFhkDv6>. Ultimo
acesso em 19 de fevereiro de 2017.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2006.

SOUZA, Francisca Regiane de. Sistema Unico de saude: a judicializacdo como
meio para efetividade do direito a satde. 2016. P. 56. Trabalho monogréfico, area
Direito Constitucional. Universidade Federal de Campina Grande. Sousa-PB

STF, Pleno. MS 22.164/SP, Rel. Min. Celso de Mello, DJ, |, de 17-11-1995, p. 39206.
Disponivel em:< https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/745049/mandado-de-
seguranca-ms-22164-sp>. Acesso em: 20 nov. 2016.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed., rev. e atual.
Sao Paulo: Saraiva, 2012.

VERISSIMO, Dijonilson Paulo Amaral. Responsabilidade solidaria dos entes
federativos quanto ao fornecimento de medicamentos. Disponivel em:

< https://jus.com.br/artigos/26215/responsabilidade-solidaria-dos-entes-federativos-
guanto-ao-fornecimento-de-medicamentos. Acesso em: 12 jan. 2017.

VIEIRA, Bruno Barrozo Herkenhoff. O 6nus da prova no tratamento alternativo
fornecido pelo sistema unico de saude (SUS). In: ROSSATO, Luciano Alves.
(Org.). Temas atuais da advocacia publica. Salvador: Juspodivm, 2015.


http://www.conjur.com.br/2015-out-20/fachin-defende-liberacao-droga-cancer-teste-clinico
http://www.conjur.com.br/2015-out-20/fachin-defende-liberacao-droga-cancer-teste-clinico
http://oglobo.globo.com/rio/pelo-menos-60-pacientes-morreram-em-filas-de-espera-por-cirurgia-em-cinco-hospitais-federais-15021575#ixzz4ZLFhkDv6
http://oglobo.globo.com/rio/pelo-menos-60-pacientes-morreram-em-filas-de-espera-por-cirurgia-em-cinco-hospitais-federais-15021575#ixzz4ZLFhkDv6
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/745049/mandado-de-seguranca-ms-22164-sp
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/745049/mandado-de-seguranca-ms-22164-sp
https://jus.com.br/artigos/26215/responsabilidade-solidaria-dos-entes-federativos-quanto-ao-fornecimento-de-medicamentos
https://jus.com.br/artigos/26215/responsabilidade-solidaria-dos-entes-federativos-quanto-ao-fornecimento-de-medicamentos

