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RESUMO

O presente trabalho monogréfico teve como escopo demonstrar, a busca pela
efetivagcdo dos direitos fundamentais de forma a assegurar a sociedade o verdadeiro
Estado Social Democratico, através da execucdo das normas constitucionalmente
tuteladas. Esta pesquisa teve como norte pensar e conhecer o controle judicial de
politicas publicas referentes aos direitos sociais, dai ser tema relevante e de grande
importancia no atual ordenamento juridico das democracias sociais modernas,
através do exame do posicionamento doutrinario, bem como, jurisprudencial da
tematica. Objetivando estudar a judicializacdo do direito a saude, como forma de
garantir a efetivacdo deste direito fundamental social por meio da judicializacéo,
trazendo compreensdes acerca de suas consequéncias e buscando solucionar a
problematica que envolve a judicializacdo excessiva e o impacto do decisionismo
judicial na efetivacdo do direito em comento. Fora utilizado o método historico-
evolutivo para fins de demonstrar o surgimento e desenvolvimento desse direito ao
longo dos tempos, o0 meétodo exegético-juridico na interpretacdo de principios e
regras, sempre baseados em fatores juridicos e o dedutivo, objetivando observar a
estrutura e a construcdo do Estado Democrético de Direito. O primeiro capitulo se
incumbiu em conceituar a saude, trazer um breve historico, classificacdo e
caracteristicas dos direitos sociais além de uma abordagem sobre a eficacia dos
direitos sociais. No segundo capitulo a tematica que fora abordada foi o do direito a
saude em face da Constituicdo Federal e sua classificacdo como Direito
fundamental. Ademais, seguiu-se a discussdo sobre as politicas publicas de saude e
a interferéncia do Poder Judiciario, que envolve de forma muito satisfatéria a
dialética entre Reserva do Possivel e o0 Minimo Existencial na efetivacdo do direito a
saude. No terceiro capitulo fora discutido o acesso a justica, através da
judicializacdo dos direitos sociais como tentativa de inclusdo social, fora ainda
realizada uma caracterizacdo da problematica que se buscou enfrentar, além da
analise da desconsideracdo de alguns aspectos especificos do direito a protecédo da
saude no Brasil e as consequéncias do carater antidemocratico das decisdes
concessivas. Ainda que de forma timida, buscou-se apresentar solucbes viaveis
para conciliar essa dialética entre os direitos individuais judicialmente tutelados e o
direito da coletividade ao atendimento igualitario e universal a saude, sempre
pautado pela dignidade da pessoa humana e em busca de uma efetividade do direito
a saude.

Palavras Chaves: Judicializacdo. Politicas Publicas. Direito a saude.



Résumé

Cette monographie a été de démontrer la portée, la recherche de I'application
des droits fondamentaux de la société pour assurer la véritable Etat social-
démocrate, en mettant en ceuvre les normes de la Constitution protégés. Cette
recherche a été pensée au nord et rencontrer le contréle juridictionnel des politiques
publiques en matiere de droits sociaux, de sorte qu'il est pertinent et d'une grande
importance dans le systéme juridique actuel des démocraties modernes sociales, en
examinant la position doctrinale, ainsi que le théme de la jurisprudence. Visant a
étudier la Iégalisation du droit a la santé comme un moyen d'assurer la réalisation de
ce droit social fondamental par la Iégalisation, a apporter une vision au sujet de ses
conséquences et de chercher a résoudre un probleme qui implique la judiciarisation
excessive et limpact de décisionnisme judiciaire de la réalisation du droit a
commenter. Utilisé a des fins historiques et I'évolution de démontrer I'émergence et
le développement de ce droit fil du temps, la méthode exégétique juridico-dans
I'interprétation des principes et des regles, toujours basée sur des facteurs juridiques
et déductive, regard objectif sur la structure et la construction de I'Etat Etat de droit
démocratique. Le premier chapitre a pour mission de conceptualiser la santé,
apportant un bref historique, la classification et les caractéristiques des droits
sociaux, ainsi qu'une discussion sur l'effectivité des droits sociaux. Dans le deuxieme
chapitre du sujet qui a été discuté était celui du droit a la santé dans le visage de la
Constitution et de sa classification en tant que droit fondamental. En outre, il a suivi
une discussion sur les politiques de santé publique et de lingérence du pouvoir
judiciaire, ce qui implique tout a fait satisfaisante dialectique entre la réserve et
existentielle Minimum possible pour assurer le droit a la santé. Dans le troisieme
chapitre a été discuté de l'accés a la justice a travers la judiciarisation des droits
sociaux comme une tentative d'inclusion, tenait encore une caractérisation du
probleme qui a été cherché le visage, ainsi que I'analyse de non-respect de certains
aspects particuliers du droit a la protection de la santé le Brésil et les conséquences
du caractére non démocratique de la concessive décisions. Méme si timidement
tenté de présenter des solutions viables pour concilier cette dialectique entre les
droits individuels et droit juridiquement protégé pour assister a la santé collective
égalitaire et universelle, toujours guidé par la dignité de la personne humaine et a la
recherche d'une loi efficace pour santé.

Mots clés: la judiciarisation. Des politiques publiques. Droit a la santé.
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1. INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo discutir as dificuldades apontadas para
efetivagcdo dos direitos fundamentais e sociais, destacadamente os direitos de saude
inseridos na Constituicdo Federal Brasileira de 1988, tais direitos fundamentais
sociais foram contemplados, logo existem, porém precisam serem efetivados,
passarem de direitos a garantias de saude, havendo liame subjetivo que os une
(direitos e garantias) que assomado a outras garantias, como tratamento, universal,
igualitario, humano e digno, especialmente no que tange ao valor fundante da ordem
constitucional: a dignidade da pessoa humana.

De fato, os titulares de tais direitos ao demandarem suas garantias ao Estado
acarretam gastos publicos com prestacbes materiais, havendo dessa forma um
inegavel conteudo econdmico, que acaba por influenciar sua efetividade, dai a busca
para encontrar um panorama institucional capaz de tutelar pela via da judicializacéo
os direitos a saude digna.

Portanto, de posse desses pensamentos e com seus resultados o qué se
pretende ou se objetiva é afirmacédo, apos estudo monografico, da resposta para o
seguinte problema: ha a possibilidade de o Judiciario intervir na Administracédo
Pulblica para implementacéo efetiva aos direitos de Saude, dentro do limite de sua
legalidade, possibilitando aplicacdo da Constituicdo Federal de forma a satisfazer o
direito publico subjetivo do requerente e quais seus impactos.

A andlise desenvolvida neste trabalho € de extrema relevancia, pois permite
contribuir para que haja melhor compreensdo acerca da densidade do crescente
processo de judicializacdo para efetivacdo do direito a saude, haja vista que tal
fenbmeno vem, notadamente, ganhando espaco com a impossibilidade cada vez
maior do poder Executivo em garantir uma prestacdo razoavel dos servicos da
saude atrelados a este direito, dai surge como saida para a efetivagcdo a
judicializacéo destes direitos.

A metodologia utilizada aborda o método histérico-evolutivo para fins de
demonstrar o surgimento e desenvolvimento desse direito ao longo dos tempos, 0
método exegético-juridico na interpretacdo de principios e regras, sempre baseados
em fatores juridicos e o dedutivo, objetivando observar a estrutura e a constru¢éo do

Estado Democratico de Direito.
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A Constituicdo Federal atribuiu a este direito uma maior relevancia e posicao
hierarquicamente superior em relacéo aos demais, cabendo ao SUS (Sistema Unico
de Saude) segundo o artigo 198, caput da Constituicdo Federal, e artigo 4° da Lei n°
8.080/90, a gestao e fiscalizacdo dos recursos, a politica e fiscalizacdo dos servigos
de saude publica.

Apesar de tantas garantias positivadas é comum encontrar o Ministério
Publico, notadamente, os advogados contratados por enfermos e suas familias
pleiteando em juizo medicamentos, leitos, cirurgias e mais uma gama enorme de
procedimentos que o Estado se “nega” a atender. Deveras, o Estado ainda que
tenha o compromisso constitucional, lamentavelmente, em realidade ndo provém de
forma satisfatoria, ou seja, ha um descompasso entre a norma e a realidade social,
desta feita surge o Judiciario que intervém e usa da coercdo estabelecendo
puni¢des para que este venha a prover e garantir a continuidade na prestagéo deste
servico essencial.

A eficacia dos direitos sociais € outro ponto norteador deste trabalho
monografico, pois diante de sua complexidade ha uma forte discussédo doutrinaria
gue geram correntes abordando esta norma constitucional, as de maior notoriedade
sdo as que tratam este direito como de eficacia plena ou programatica, de modo que
se forem programaticas estdo a depender da atuacdo do legislador e/ou da
administracdo publica para que sejam efetivas, cabendo a estes o poder-dever de
concretiza-lo ao seu arbitrio, ndo gerando assim destinatarios do direito subjetivo. Ja
no caso da eficacia plena haveria o dever do Estado de implementa-las, fazendo
assim surgir os destinatarios ao direito subjetivo de exigir essa implementacao.

Um ponto controverso e passivel de aprofundamento nesta pesquisa, diz
respeito a Judicializacdo excessiva, relacionado a legitimidade do Poder Judiciario
para a efetivacdo dos direitos sociais. Para parte dos estudiosos, o Poder Judiciario
nao detém tal legitimidade, pois essa tarefa seria exclusiva do Executivo e
Legislativo, a quem a sociedade, através do voto, conferiu poder para definir as
politicas publicas e definir prioridades. Por outro lado, ha posicionamentos no
sentido de ser o Poder Judiciario legitimo para a concretizacdo desses direitos
diante da atuacdo nao satisfatéria dos demais poderes.

Partindo dessa dialética serd possivel analisar as questdes envolvidas na

efetivacdo deste direito social dada a sua essencialidade para vida humana digna,
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dentro das normativas da dignidade da pessoa humana, bem como identificar as
principais correntes de pensamento e seus respectivos argumentos.

Quanto ao contetdo dos direitos sociais sofre questionamentos acerca das
limitagBes orcamentarias para implementé-los, igualmente da legitimidade do Poder
Judiciario, com o fim de estimular o debate deste tema, a nosso ver, relevante e
complexo, trazendo, ainda que minimamente, luzes para esclarecer determinados

conceitos que suscitam duvidas no meio juridico.
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2. DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE

Aborda-se neste capitulo um enfoque sobre direito a Saude, conceituando-o,
classificando-o0, no intuito de demonstrar sua importancia para a sociedade ao longo
da histéria, notadamente como direito subjetivo a ser requerido em face do Estado,
bem como seus objetivos na seara juridica atual e sua intima ligagdo com os direitos

fundamentais do ordenamento juridico patrio.

2.1 - CONCEITO DE SAUDE

Para que haja uma melhor compreensdo do direito a Saude, faz-se
necessario uma rapida abordagem com o intuito de conceituar e delimitar o que seja
a Saude. A etimologia da palavra saude € assunto tratado pelo renomado
doutrinador Martins (2008, p. 501) “A palavra saude vem do adjetivo latino saluus, a,
um, que tem o significado de inteiro, intacto ou de salus, utis, com o significado de
estar sdo, ou salvacao.”

Portanto, deste ensinamento que Martins (2008, p. 501) pode-se comecar a
entender o que seja a saude, possibilitando que se comece a pensar e conhecer
juridicamente o que é a saude, suas implicacdes de indole legal e outros os
aspectos correlatos. Ademais ha ainda um conceito legal de saude, que fora trazido
pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS) em 1946 no preambulo de sua
Constituicdo Federal "Saude é o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
apenas a auséncia de doenca".

A partir desta definicdo, dada pela OMS, observa-se uma série de implicacdes
de indole juridico-legal, politica e moral que sao levados em conta na formulacédo do
gue é ou se entende que seja saude. Esta definicdo tem sido alvo de criticas, por
trazer uma forte carga utdépica, fazendo com que a salde seja um objetivo
inatingivel, prejudicando quaisquer metas e esforcos no sentido de promover a

salde de forma efetiva.
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Leny Pereira da Silva, em sua monografia que tem como tema o “Direito a
Saude e o Principio da Reserva do Possivel”’, traz um apanhado de criticas a este

respeito, como demonstrado no seguinte trecho:

Observa-se, entdo, o reconhecimento da essencialidade do equilibrio
interno e do homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental e
social) para a conceituacdo da saude, recuperando os trabalhos de
Hipécrates, Paracelso e Engels. [...] Uma critica recente, feita por
Dejours (6), termina concluindo que o estado de completo bem-estar
ndo existe, mas que a saude deve ser entendida como a busca
constante de tal estado. (SILVA, 2007, p. 11, grifo nosso)

Entretanto, € necessario ressaltar que a definicdo de saude com viés idealista
adotada pela Organizacdo Mundial de Saude, é extremamente Util no sentido de que
ampliou as areas de incidéncia das politicas publicas de saude, interligando as
mesmas com outros fatores relevantes para a qualidade de vida das pessoas tais
como saneamento basico, alimentacdo e protecdo ao ambiente, levando-se em
conta que para uma correta interpretacdo do conceito de saude, inUmeras variaveis
devem ser consideradas, a exemplo do ambiente fisico e social onde os problemas

de saude ocorrem.

2.2 - BREVE PERCURSO HISTORICO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Este topico incube-se de fazer um breve percurso historico dos direitos
fundamentais sociais, bem como do direito a saude, tema deste trabalho, com a
finalidade de mostrar a evolucdo historica destes direitos até a atualidade. Os
direitos sociais foram conquistados ao longo da histéria através de lutas sociais que
acompanham a humanidade em sua evolucdo. Os direitos fundamentais
desenvolvem-se e sdo organizados pela doutrina em geragcdes/dimensfes baseada
em uma ordem histérica de fatos e direitos conquistados. Ha na doutrina uma
preferéncia pelo termo dimensdo no que tange aos direitos fundamentais, esta
aponta hodiernamente cerca de quatro ou cinco, por vezes, até mais.

O principal documento quando se trata de evolug¢do dos direitos humanos é

Magna charta Libertatum, datada de 1215, contudo ressalte-se que apesar de ser 0
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mais importante este ndo fora o primeiro, nem o Unico, pois nos séculos Xll e XllI
haviam as Cartas de Franquia e os Forais portugueses e espanhois outorgados
pelos reis.

ApOs este marco da Magna Carta, varios foram os documentos que trouxeram
em seu arcabouco os direitos fundamentais. No século XVII, houve um dos divisores
da historia para estes direitos que fora a Revolucdo Industrial que teve como
consequéncia o surgimento de graves problemas sociais.

O grande crescimento da industria e o surgimento do proletariado
desencadearam um processo de exploracdo da mao-de-obra com estabelecimento
de condi¢cdes de trabalho que nao respeitavam a dignidade humana. As excessivas
jornadas de trabalho, os baixos salarios, e, por conseguinte, a inseguranca quanto
ao futuro era uma preocupacdo latente devido a inexisténcia de leis que
amparassem o trabalhador.

Merece destaque a contribuicdo doutrinaria dada por John Locke, que foi o
primeiro a reconhecer os direitos naturais e inalienaveis do homem nas palavras de
Sarlet (2010, p. 40) “uma eficacia oponivel” até mesmo contra o estado baseando-se
no contrato social que ira servir de base para jusnaturalismo iluminista do século
XVIII.

De forma bastante didatica, Stern traz uma divisdo entre as etapas que vao
culminar com o reconhecimento dos direitos fundamentais nas primeiras

constituicdes, sendo vejamos:

Sintetizando o devir histérico dos direitos fundamentais até o seu
reconhecimento nas primeiras constituicdbes escritas, K. Stern,
conhecido mestre de Colbnia, desta trés etapas: a) uma pré-historia
que se estende até o século XVI; b) uma fase intermediaria, que
corresponde ao periodo de elaboragéo da doutrina jusnaturalista e da
afrmacdo dos direitos naturais do homem; c) a fase da
constitucionalizagcdo, iniciada em 1776, com as sucessivas
declaracbes de direitos dos novos Estados americanos. (STERN
apud SARLET, 2010, P. 37)

A Revolucdo Francesa e as Revolu¢des Burguesas, apesar de ndo terem
seus focos nos direitos sociais, pois foram revolucbes que traziam em seu
arcabouco o0s direitos politicos, acentuaram o0 reconhecimento de novas

necessidades e de novos direitos os quais clamavam os trabalhadores. Apesar de
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ndo ser o foco, estas revolu¢gdes comecaram a apresentar indicios de uma nova
classe de direitos, 0s sociais.

Diante destas revolu¢cdes se chega a ultima fase citada acima, da positivacao
e constitucionalizagdo dos direitos fundamentais. Corroborando com o que Stern

afirma e Sarlet traz em sua obra o seguinte posicionamento:

“os direitos fundamentais sao filhos dos direitos humanos, os quais
foram gerados pelas declaracbes de direitos do século XVII,
sobretudo pela Declaragdo do Bom Povo da Virginia de 1776, e pela
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1789, e netos
dos direitos naturais.”(JORGE NETO, 2008, P. 27)

De forma ainda muito acanhada estes direitos foram alvo de positivacdo nas
constituicdes Francesas de 1793 e 1848, a Brasileira de 1824 além da Alema de
1849 e nesta pela primeira vez os ditos direitos sociais sao tratados como uma
prestacdo estatal, Constituicdo Federal esta que apesar de ndo entrar em vigor
serviu de bases para as futuras constituicbes alemds por seu pensamento
progressista.

O inicio do século XIX foi marcado pela influéncia da doutrina socialista, como
0 comunismo, 0 socialismo e o pensamento social da igreja catdlica que fora de
extrema importancia para o enriquecimento e fortalecimento das discussdes acerca
dos direitos sociais e econdbmicos no mundo, tomando como parametro a ma
distribuicdo de renda e miserabilidade que eram latentes na época.

Assim, os direitos sociais surgiram e se desenvolveram historicamente como
criacbes do movimento socialista, que sempre colocou no topo da hierarquia de seus
valores a igualdade de todos 0s grupos ou classes sociais, na tentativa de que todos
pudessem viver em igualdade com dignidade.

A partir do fim deste século e inicio do subsequente, verifica-se que o homem
idealizado pelo liberalismo cuja principal necessidade era a de liberdade, sendo esta
suficiente para assegurar uma vida digna para sua familia, ndo mais tinha lugar
naguela sociedade. Com esta constatacdo emerge a transi¢do do Estado liberal para
0 social que tem agora uma preocupac¢ao nao mais com as liberdades individuais e
sim com o bem-estar-coletivo.

Ja no século XX e influenciado pelos movimentos sociais da época nasce o

chamado constitucionalismo social que pretendia a inclusdo dos direitos trabalhistas
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e sociais fundamentais nas constituicbes dos paises, pois considerava uma das
principais funcdes do estado a realizagdo da Justica Social. As precursoras foram a
Mexicana de 1917 e a de Weimar na Alemanha.

Esta ultima, influenciada pela de 1849, tratou da ordem econbmica, dos
direitos trabalhistas e da seguridade social, elevando-os a categoria de direitos
fundamentais.

Ainda sobre os direitos sociais e suas dimensdes acertado € 0 seguinte

posicionamento:

Os direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes que
poderiamos chamar principios constitucionais fundamentais, impdem
um atuar estatal, fixam metas, estabelecem objetivos que o estado
deve atingir em prol de uma justica distributiva e que sejam capazes
de assegurar a todos condicbes materiais de uma vida digna.
(JORGE NETO, 2008, p. 52)

Em 1919, foi criada a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e em suas
inimeras recomendac0es, tratou dos direitos sociais do trabalho e da seguridade
social.

E, contudo, no Pés Segunda Guerra, que estes direitos fundamentais se
popularizam nas constituicdes, além de serem objetos de indmeros pactos
internacionais. Temos como maior expoente nesses tratados a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948.

Com base na licdo de Ingo Sarlet, ndo obstante esta positivagcdo comece a
acontecer, faz-se mister destacar que isto € resultado de uma dialética entre o
progressivo desenvolvimento das técnicas de seu reconhecimento como direito
positivo e a paulatina afirmacé&o, no terreno ideoldgico, das ideias da liberdade e da
dignidade humana. (SARLET, 2010, p. 38)

Com o intuito de desenvolver e complementar o referido tratado foi elaborado
o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (PIDESC) em
1966. Este atribui aos Estados que participam, além de outros, o dever de proteger a
familia, maternidade, criancas e adolescentes, bem como de proporcionar condi¢des
de melhoria de vida a populacgéo.

O Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1934 passou a prevé, no texto

constitucional, uma ordem econbmica e social. Porém, somente em 1988, a
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Constituicdo Federal elevou estes direitos a categoria de direitos fundamentais da
pessoa humana.

Diante do exposto, observa-se que os primeiros direitos sociais a surgirem na
historia foram aqueles ligados ao direito do trabalho. A partir destes, observa-se o
desencadeamento dos demais direitos sociais sendo, pois decorréncia daquele,
podendo ser observado também que tais direitos estdo ligados a assisténcia aos
pobres ou muito pobres.

No Brasil o desenvolvimento de uma rede estruturada de acdes e programas
governamentais para a promocdo da saude publica deu-se de forma lenta e na
maior parte de sua trajetéria, até mesmo nos dias atuais, de maneira pouco eficaz,
tendo em vista que as estruturas socio-politicas brasileiras sdo profundamente
marcadas por um processo de dominacdo exercido por segmentos privilegiados na
conducéo do Aparelho de Estado.

Do descobrimento até a instalacdo da corte de Dom Joao VI, ndo dispunha de
um sistema de atencdo a saude publica, restando aos habitantes da época na
grande maioria das situacbes recorrerem aos recursos da terra, como plantas e
ervas, ou a curandeiros dentre outras pessoas que atuavam no trato com doencas
fisicas e mentais.

Com a vinda da familia real portuguesa ao Brasil, foi possivel a criacdo de
uma estrutura sanitaria minima, com a delegacdo de atribuicbes sanitarias as
camaras municipais, controle de navios e saude nos portos e criacdo das faculdades
de medicina em Salvador e no Rio de Janeiro, entretanto verifica-se que o modelo
vigente a partir da chegada da corte portuguesa, mostrou-se ineficaz.

Levando-se em conta o baixo alcance das medidas sanitarias governamentais
ao longo territério nacional na época, estas praticamente produziam efeito, cujo grau
de qualidade deixava muito a desejar, isso mesmo apenas na capital Rio de Janeiro
elas eram aplicadas.

Ademais a estrutura sanitaria vigente tinha pouca preocupacdo com o
atendimento da saude da populacéo, fruto de uma mentalidade elitista e pouco ou
nada sensivel as demandas sociais da coletividade por parte das autoridades de
entdo, algo que ainda tem enorme influéncia nas politicas publicas de saude

atualmente existentes em nosso pais.
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O panorama das politicas publicas de saude no Brasil, ndo sofreria alteracdes
substanciais até a criacdo do Ministério da Educacdo e Saude Publica em 1930,
durante o governo de Getulio Vargas.

Durante o Império e até o fim da Republica Velha, a atuacdo do Poder Publico
no campo da saude resumia-se basicamente a campanhas de combate a doencas,
realizadas sob a 6tica de uma visdo autoritaria, onde o uso da forca repressiva do
Estado era um traco norteador de tais politicas de saude.

Do ponto de vista geral estas politicas trouxeram poucas melhorias na
situacao global da saude no Brasil, gerando inclusive insatisfacdo por parte da
populacdo alvo das campanhas sanitérias, que diante da forma arbitraria como as
autoridades conduziam as referidas campanhas, respondiam com medo e né&o
colaboravam, até mesmo revoltavam-se como aconteceu no episodio conhecido
como Revolta da Vacina ocorrida na cidade do Rio de Janeiro em 1904.

A partir de 1930, o sistema de seguridade social e saude no Brasil funcionou
através de um modelo inspirado no Sistema Bismarckiano, em que empregadores e
empregados contribuiam para institutos de previdéncia restritos ao ambito das
empresas, ficando o Estado desincumbido de custear gastos com seguridade social.

E necessario se registrar que os trabalhadores rurais ficaram totalmente
desprovidos de cobertura do sistema de seguridade até a criacdo do FUNRURAL
durante o Regime Militar, que também criou o Instituto Nacional de Previdéncia
Social, que abarcou os outros institutos de previdéncia, o Servico de Assisténcia
Médica e Domiciliar de Urgéncia (SAMDU) e a Superintendéncia dos Servi¢os de
Reabilitacdo da Previdéncia Social.

Enquanto isso a maior parte da populacdo brasileira, em virtude das
deficiéncias de ordem técnica, politico-administrativa e financeira existentes no
sistema de servicos de saude, ndo tinha acesso a procedimentos médico-
hospitalares de média e alta complexidade, dentre outras necessidades ligadas ao
campo da saude.

Com a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988 e a criacdo do Sistema
Unico de Saude (SUS), regulamentado pela Lei 8080/90, o direito & salde adquire
especial importancia, tendo em vista o claro viés humanista que passa a nortea-lo a
partir de entdo, revestindo a salude como sendo um direito humano fundamental,
consubstanciando-se a mesma como sendo um direito publico subjetivo, devendo o

Estado atuar no sentido de promover sua eficacia e garantia.
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2.3 CLASSIFICACAO E CARACTERISTICAS DO DIREITO A SAUDE

O presente tépico irA abordar de forma sucinta, a classificacdo e as
caracteristicas do direito a saude, com o intuito de esclarecer estas importantes
guestdes relacionadas ao direito em comento. O direito a saude faz parte do rol dos
direitos sociais, que sao classificados como direitos fundamentais de segunda
dimenséo. Para que haja uma melhor compreenséo do tema trazem-se a baila quais
os direitos que compde esta dimensédo e o que diferencia esta das outras dimensdes
do direito, além de caracterizar e individualizar o direito a saude.

O sistema de saude deve envolver trés espécies de categorias quais sejam a
prevencao, protecdo e recuperacdo. A prevencdo deve buscar meios para evitar
doencas, incluindo a vigilancia sanitaria e epidemioldgica. Ja a recuperacdo, pode
ser feita pelos servicos sociais e pela reabilitacdo profissional como forma de
reintegragdo social. Pois a acdo do estado deve ser preventiva e curativa, de
recuperar a pessoa.

Conforme anteriormente mencionado os direitos fundamentais séo divididos
por suas geracdes, ou, dimensdo diante desta dualidade de termos o presente
trabalho filia-se ao uso do termo dimensdes por entender ser inapropriado o uso do
termo geracdes. A doutrina nacional mais moderna, dirigem varias criticas ao uso

deste termo, sendo vejamos:

Com efeito, ndo h4 como negar que o reconhecimento progressivo
de novos direitos fundamentais tem o carater de um processo
cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte
que o uso da expressao “geracdes” pode ensejar a falsa impressao
de substituicdo gradativa de uma geracdo por outra, razao pela qual
ha quem prefira o termo “dimensdes” dos direitos fundamentais,
posicdo esta que optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna
doutrina. (SARLET, 2010, p. 45)

Como se Vvé, a expressdo geracdes cria uma impressdao de sucessao de
direitos, o que nédo é verdade. O que ha é uma aglutinacdo destes direitos que sao

divididos por uma questao didatica e temporal, mas ndo indicando sucessao.
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Talvez o primeiro doutrinador brasileiro que faz alusdo a esta impreciséo
terminoldgica é Paulo Bonavides, apesar de em sua obra ainda utilizar a expressao

geracOes ele afirma:

Forga é dirimir, a esta altura, um eventual equivoco de linguagem: o
vocabulo “dimensao” substitui, com vantagem légica e qualitativa, o
termo “geracao”, caso esse ultimo venha a induzir apena sucessao
cronologica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das
geracgdes antecedentes, o que ndo € verdade. (BONAVIDES, 2009,
571-572)

Para melhor compreensado, irA se esbocar um breve resumo de cada
dimenséo e quais direitos abarca. A primeira dimenséo é a dos direitos de liberdade,
guais sejam os direitos civis e politicos. Estes tém como titulares os individuos e sao
direitos oponiveis ao estado, ostentando uma subjetividade como principal
caracteristica.

A dita segunda dimensédo dos direitos fundamentais sdo os direitos sociais,
gue sdo pautados na busca pela igualdade e se caracterizam por outorgarem aos
individuos direitos a prestacfes sociais positivas do estado. Nao obstante o afirmado
nao se deve confundir direitos sociais com direitos coletivos/difusos que séo direitos
de terceira dimensao, nem esquecer que ha entre os direitos de segunda dimenséao
direitos de cunho “negativo” as denominadas “liberdades sociais”.

Sobre o assunto assevera Nagibe Melo de Jorge Neto:

A doutrina, de ha muito tempo, tem estabelecido que os direitos de
segunda e terceiras geracdes sao direitos a prestacdes, enquanto 0s
direitos de primeira geracdo sdo direitos negativos que envolvem
uma ndo intervencao estatal. (JORGE NETO, 2008, p. 39)

Estes direitos citados como de cunho “negativo”, nada mais sdo do que
abstencdes, enquanto estes representam em regra um “nao fazer” do Estado, como
os de primeira dimensao. Apesar de reconhecer a importancia destas liberdades, o
grande divisor de 4guas para a segunda dimensao destes direitos € a sua dimensao
positiva, isto é, o cunho prestacional que é tido como principal caracteristica desta
tomando agora o corpo de um “fazer”.

Os direitos de terceira dimensdo sao os direitos da solidariedade e

fraternidade, estes conforme acima mencionado tem a sua titularidade coletiva ou
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difusa, muitas vezes indefinida e indeterminavel, como por exemplo, no direito ao
meio ambiente, ou, qualidade de vida. Paulo Bonavides afirma que a doutrina ja

identificou pelo menos cinco destes direitos:

A teoria, com Vasak e outros, ja identificou cinco direitos da
fraternidade, ou seja, da terceira geragdo: o direito ao
desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito
de propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e o direito
a comunicacao. (BONAVIDES, 2009, p. 569)

Os direitos abrangidos por esta dimensdo, além de uma dificuldade, ou,
impossibilidade de determinar a titularidade, também carecem, muitas vezes, de
uma positivagao constitucional, mas contando com o respaldo de um grande namero
de tratados e outros documentos internacionais.

Bonavides (2009, p. 572) defende uma quarta dimensdo composta pelos
direitos & democracia e a informacéo, assim como pelo direito ao pluralismo. Direitos
estes que “compendiam o futuro da cidadania e porvir da liberdade de todos os
povos. Tao somente com ele sera legitima e possivel a globalizagao politica.”

Para ilustrar de forma mais clara, com relacdo aos direitos de segunda
dimensao, que sdo a tema deste trabalho, assevera o professor Sarlet (2010, p. 47)
“A nota distintiva destes direitos é sua dimensao positiva [...] Ndo se cuida mais,
portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio do
Estado.”

Desta licao, acima citada, pode-se compreender que estes direitos podem ser
alvo de defesa pelo seu detentor, ndo contra o Estado, mas sim através deste, pois
€ dele a responsabilidade de garantir estas prestacfes e € por intermédio dele que
se deve buscar esta efetivacao.

E possivel afirmar que os direitos sociais, como dimensdes dos direitos
fundamentais, podem ser compreendidos como prestacdes positivas do Estado,
previstas constitucionalmente, com intuito de possibilitar melhores condi¢es de vida
aos mais fracos ou desamparados pela sociedade. Dai por que podem ser chamado
de direitos sociais prestacionais. Sdo, portanto, direitos que buscam realizar uma
igualdade nas situacfes sociais desiguais.

No direito & saude é pujante o carater prestacional de direito fundamental, sua

intima ligacdo com o direito a vida, com o principio da dignidade da pessoa humana
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proporciona uma maior eficacia na concretizagdo deste direito. Essa maior eficacia
vem exatamente da dimenséao objetiva do direito fundamental como mencionado.
Para embasar o que fora aqui dito, temos a licdo de J.J. Canotilho em sua

obra, vejamos:

[A]s normas constitucionais consagradoras de direitos econdmicos,
sociais e culturais modelam a dimenséo objetiva de duas formas: (1)
imposicoes lefigerantes, apontando para a obrigatoriedade de o
legislador actuar positivamente, criando condicbes materiais e
institucionais para o exercicio desses direitos [...]; (2) fornecimento
de prestacbes aos cidadaos, densificadoras da dimensao subjetiva
essencial destes direitos e executoras do cumprimento das
imposic¢des institucionais. (CANOTILHO, 2006, p.446)

A Constituicdo Federal cidada traz novas perspectivas, para uma efetivacao
social mais densa baseada na pratica dos direitos sociais, portanto também do
direito a saude, que esta em seu texto e através das garantias e do exercicio da
cidadania da margem a concretizacdo da dignidade da pessoa humana pelo

instrumento da justica social.

2.4 A EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

Antes que se inicie este topico, faz-se mister diferenciar a eficacia da
efetividade de uma norma. A eficécia juridica de uma norma constitucional € a sua
capacidade para produzir efeitos juridicos. Ao passo que a efetividade é o
desempenho material da funcdo social do direito, ela nada mais € que a
representacdo da materialidade da norma no mundo dos fatos buscando uma
interacdo entre o dever-ser normativo e a realidade social.

Quanto a eficicia, assunto ao que se destina o topico, ha uma divisdo de
modalidades de eficacia aplicaveis as normas desenvolvida por Barcelos (2002,
apud BOTELHO, 2011, p. 100) que seriam: a) eficacia interpretativa que
acompanham os principios constitucionais exigindo uma interpretacao que realize o
maximo possivel o conteddo da Constituicdo Federal; b) a eficicia negativa que age

como barreira para impedir que sejam praticados atos ou normas que se oponham
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aos propésitos dos principios norteadores da Constituicdo Federal; c) a eficicia
vedativa ao retrocesso social, impedindo que o legislador reforme a norma
prejudicando direitos j& alcangados e existentes.

Com esta breve definicdo, distingdo e classificacdo que inicia o topico salta
aos olhos o primeiro problema desta dita eficacia das normas constitucionais de
direitos fundamentais sociais. Pois grande parte da doutrina considera as
disposicdes referentes ao tema como tendo apenas uma eficacia negativa,
impedindo o legislador infraconstitucional de contraria-las.

Sobre os direitos sociais parte da doutrina classifica “Como incapazes de

apresentar qualquer outra eficacia juridica além de vincular negativamente o
legislador impedindo-o de agir explicitamente contra o objetivo indicado pela norma.”
(BOTELHO, 2011, p. 101)

Apesar dos posicionamentos neste diapasdo, ndo parece haver uma
congruéncia entre eles e a tendéncia atual dos direitos sociais. N&o é razoavel que a
“totalidade” dos efeitos destes direitos sejam deixados ao arbitrio do legislativo ou
executivo, seria um contrassenso ao que ja fora exposto ndo levar em consideracao
uma eficacia interpretativa.

Hoje no Brasil, 0 que ha néo é apenas uma falta de legislacdo, na verdade o
principal problema é a falta de prestacdo “real” dos servicos, que derivam dos
direitos que sdo escopo deste trabalho, existe a norma, mas falta do poder publico
sair de uma “inércia” para fazer com que estes servigos sejam satisfatérios para a
populacéo.

Complementando a classificacdo citada anteriormente, Pulido (2008, p. 151-
152) diz haver cinco concepc¢des para os direitos sociais, a que: a) considera as
normas de direitos sociais como disposicfes programaticas; b) encara tais normas
como uma fonte de normas de fins do estado; c)enquadra os direitos sociais como
uma fonte de deveres estatais objetivos; d) os concebe como direitos definitivos; e)
a que os classifica como direitos prima facie.

Considerando as normas de direitos sociais apenas como disposicoes
programaticas ha um esvaziamento do ndcleo da norma, pois neste caso retiraria
gualquer pretensao de exigibilidade desta pela via jurisdicional.

Com esta perspectiva, tais direitos seriam apenas fonte de inspiragao para o

legislador infraconstitucional, estabelecendo um fim a ser perseguido pelo Estado
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sem haver qualquer referéncia ao momento, forma ou grau como ele deve ser posto
em pratica.

Sarlet (2010, p. 280) afirma que a existéncia de normas programaticas que
“se restringem a estabelecer programas, finalidades e tarefas mais ou menos
concretas a serem implantadas pelos 6rgdos estatais e que reclamam uma
mediacgao legislativa” corresponde a uma exigéncia do Estado Social de Direito.

De mesmo modo José Afonso da Silva entende que normas programaticas

sédo aquelas:

através das quais o constituinte, em vez de regular direta e
imediatamente, determinados interesses, limitou-se a tracar-lhes os
principios para serem cumpridos pelos oOrgdos (legislativos,
executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das
respectivas atividades visando a realizagdo dos fins sociais do
estado. (SILVA, 2003, p.138)

A concepgdo que encara tais normas como uma fonte de normas de fins do
estado, diz que os direitos sociais sdo dotados de uma estrutura de normas de
programacao final que tenta compatibilizar a apreciacdo e conformacao legislativas
com uma vinculacéo das disposi¢cfes constitucionais dos direitos sociais.

A terceira concepcao enquadra os direitos sociais como uma fonte de deveres
estatais objetivos, que tem como principal marca a tentativa de preencher a lacuna
da concepcdo anterior qual seja a identificacdo dos meios ou instrumentos
vinculativos ao legislador e ao administrador a partir de uma interpretacdo da
finalidade constitucional da norma.

N&o obstante a tentativa de trazer uma maior eficAcia as normas,
entendendo-as como mandados objetivos esta concepcdo traz apenas dois
elementos quais sejam o legislador e a administracdo publica como sujeitos
passivos e a prestacdo em si como objeto, mas nada assevera sobre a quem ela se
destina, o sujeito ativo, destoando, desta forma, da ordem constitucional vigente no
Brasil que trata da saude afirmando ser direito de todos no art. 196 da Constituicao
Federal.

A quarta teoria concebe os direitos sociais como definitivos, afirmado que
estes se traduzem em situacbes juridicas ativas diretamente retiradas da

Constituicdo Federal, determinando o sujeito passivo, ativo e o objeto. Esta nao
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admite a inatividade do legislativo, pois enquadra os direitos como subjetivos
definitivos e tendo como destinatarios o legislador e a administragéao.

Para que se entenda melhor a teoria, faz-se necessario conceituar o que seja
direito subjetivo na ligdo de Jorge Neto (2008, p. 48) sendo “aquele que pode ser
reclamado por um individuo e a favor do qual o estado pde a disposicdo um
mecanismo de protecao eficiente, organizado essencialmente em torno da funcéo
jurisdicional.”

Esta ultima concepc¢do traz em si intrinsecamente o principio da vedacgéo ao
retrocesso social, que serd analisado em momento mais oportuno, porém cabe
enfatizar que esta afirmacdo de direitos subjetivos definitivos deve levar em
consideracdo além de outros a escassez dos recursos e dificuldade em concretiza-

los. Daniel Sarmento afirma que:

Esta possibilidade deve ser afastada diante do reconhecimento da
escassez de recursos e da existéncia de diferentes formas de
realizacdo dos direitos sociais, bem como da primazia do legislador
para adocdo das decisbes competentes sobre o que deve ser
priorizado e sobre como deve ser concretizado cada direito. Tal
primazia decorre tanto do principio democratico como da separacao
de poderes. Portanto, ndo basta, por exemplo, que alguém precise
de moradia ou de qualquer tratamento de salde para que se
conclua, num singelo silogismo, sobre a existéncia de um dever
incondicional do Estado, judicialmente exigivel, de proporciona-los.
(SARMENTO 2012, p. 16)

A quinta concepcdo prega que os direitos sociais podem ter seus
enunciados restringidos em razéo de limitacbes econémicas, ou mesmo, por causa
de fatos relacionados a outros direitos fundamentais, bem como bens
constitucionalmente tutelados. Apesar de reconhecer a dimensdo positiva da
Constituicdo Federal esta concepcao impde ao legislador a obrigacdo de configurar
o direito de forma a garantir sua materializacéo.

Quanto aos direitos fundamentais sociais, corroborando com o que é

entendido por esta concepcao, afirma Ingo Sarlet que os limites:

“da reserva do possivel, da falta de qualificagéo (e/ou legitimac&o)
dos tribunais para a implementacdo de determinados programas
socioecondmicos bem como a colisdo com outros direitos
fundamentais podem, dentre outros aspectos, exercer influéncia
decisiva em sua eficacia” (SARLET, 2010, p. 272)
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Diante destas afirmacdes, é possivel vislumbrar a utilizagdo do principio da
razoabilidade e proporcionalidade na aplicacdo desta concepgéo, que parece ser a
mais coerente dentre as apresentadas por utilizar-se destes principios no momento
de tornar eficazes os direitos tutelados.

Dito isto, depreende-se que falta uma melhor formulacdo das politicas
publicas que cuidam da implementacdo destes servicos para que haja tanto uma
eficacia da norma quanto uma efetividade. A pergunta que fica para ser respondida
adiante sera se o Judiciario tem esta condi¢cdo de produzir, ou, alterar de forma
satisfatoria estas politicas dando a elas a esperada eficacia e efetividade.
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3. O ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO E A EFETIVIDADE DO DIREITO A
SAUDE

Neste capitulo tratar-se-4 do ordenamento juridico brasileiro em face do
direito fundamental social a salude e as implicagbes para a efetivacdo e
aplicabilidade deste direito.

Abordar-se-a também a questdo das politicas publicas e da possibilidade de
controle judicial destas, bem como sua conexdo com o principio da Reserva do
Possivel, ndo podendo deixar de trazer a baila seu contraponto qual seja o principio
do Minimo Existencial.

3.1 A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL NA CONSTITUICAO
FEDERAL E OS SEUS DESDOBRAMENTOS NO ORDENAMENTO JURIDICO

O presente topico destina-se ao estudo do Direito fundamental social a saude
no ordenamento juridico patrio como forma de embasar e facilitar a compreensao do
tema em analise no trabalho.

Os direitos sociais estédo elencados na Constituicdo Federal em vigor, no art.
6°, prevéem os direitos sociais, de acordo com a Emenda Constitucional n° 26/2000,
como direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia
aos desamparados.

A Constituicdo Federal em seu Preambulo e no Titulo referente aos Principios
Fundamentais ainda dispde que o Estado Democratico instituido pela norma
constitucional € destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
entre outros valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos.

O artigo 1°, por sua vez, inaugura o texto constitucional, colocando, em seu
inciso lll, a dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democrético
de Direito em que constitui a Republica Federativa do Brasil, a qual tem por objetivo

construir uma sociedade livre, justa e solidaria, na forma do inciso | do artigo 3°. Em
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suas relagdes internacionais, a Republica Federativa do Brasil, a teor do artigo 42, I,
da Constituicdo Federal, também se compromete com a preferéncia dos direitos
humanos.

Ao inaugurar o Titulo referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, o
artigo 5°, caput, assegura expressamente a inviolabilidade do direito a vida, que tem,
ainda, sua protecdo refor¢cada por se tornar clausula pétrea, consoante o disposto no
artigo 60, § 4°, IV.

Do direito a vida e a protecdo a dignidade humana certamente decorre, entre
outros, o direito a saude, caracterizado no artigo 6° como direito social, inserido, no
Capitulo da Ordem Social e com previsdo central no artigo 196 que sera abordado
de melhor forma em momento oportuno.

A Ordem Social, conforme previsédo do artigo 193 tem como base o primado
do trabalho e como objetivos 0 bem-estar e a justica social. A ordem social, portanto,
visa diretamente o bem-estar social e a justica social.

Verifica-se, portanto, que o direito & saude é requisito indispensavel no
tocante ao respeito pelo direito a vida e a dignidade da pessoa humana, tendo em
vista que para estes serem devidamente efetivados, o ser humano tem que ter
acesso aos mecanismos capazes, que lhe permitam desenvolver plenamente todas
as suas potencialidades, dentre estes mecanismos esta a necessidades de se
desfrutar de condi¢cdes de saude dignas.

A Constituicdo Federal assevera em seu art. 5°, 81° que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata, para parte
da doutrina o objetivo deste dispositivo € ressaltar que as normas definem direitos
fundamentais como de carater preceptivo, e ndo meramente programatico, ou seja,
tém o objetivo de maximizar o conteldo a ser extraido dos preceitos relativos a
todos os direitos fundamentais.

Parte da doutrina entende haver a possibilidade de uma interpretacao literal
gue iria restringir, dentre os direitos sociais, aqueles em que ha aplicacdo do minimo
existencial, pois para que fossem além deste “minimo” necessitariam de uma efetiva
intervencéo do legislador ndo sendo assim oponivel contra o Estado.

Observando o ordenamento juridico brasileiro, no que concernem as questdes
de saude, essencialmente na Constituicdo Federal e a Lei 8080/90 que regulamenta
0 SUS, é possivel identificar um abismo entre a previsdo legal e a realidade da

Saulde em nosso pais.
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No tocante a legislacdo pertinente a area de saude, é possivel identificar uma
legislacdo avancada que tem como um dos principios norteadores a universalizagcdo
do direito a satde, ademais faz uma interligacdo entre diversos fatores na promoc¢éo
de politicas publicas de saude buscando propiciar uma melhor qualidade na saude.

Senédo vejamos o que preconiza a Constituicdo Federal:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do
risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as acbes e servicos para sua promocao, protecdo e
recuperacao. (BRASIL, 1988)

O nucleo do direito a saude, artigo 196 da Constituicdo Federal, dispde que a
saude é direito de todos, o que define seus titulares, e dever do Estado, o que indica
0 responsavel por suas prestacdes, sem prejuizo do disposto no artigo 199 que
torna a saude livre a iniciativa privada. Este dispositivo, contudo, também refere que
a saude é garantida mediante politicas sociais e econdmicas, uma finalidade que
releva a preocupacdo com a prevencao, e ao acesso universal igualitario as acoes e
servicos para sua promocao, protecao e recuperacao, uma finalidade que especifica
ainda mais a forma como sera garantido o direito social em estudo.

O artigo 198 da Constituicdo Federal esboca em linhas gerais a forma de
organizacao do sistema de saude no Brasil, determinando que as acfes e servicos
de saude integrem uma rede regionalizada e hierarquizada constituindo um sistema
anico, organizado com observancia das seguintes diretrizes: descentralizacdo, com
direcdo Unica em cada esfera de governo o que impde responsabilidade a Unido,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servi¢os assistenciais, o
gue reforca a necessidade de acBes de carater preventivo; participacdo da
comunidade o que é essencial para se entender o direito a saude como relacdo e
nao como poder individual.

Este mesmo dispositivo, em seus paragrafos, define algumas regras sobre o
financiamento do sistema Unico de saude, impondo obriga¢des a todos os entes da
federacdo, o que guarda sintonia com o principio federativo (Artigo 1°, artigo 18 e

artigo 60, § 49, |, todos da Constituicao Federal).
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Ademais, como forma de ilustrar o notavel grau de avanco da legislacédo
brasileira acerca da saude, merece destaque alguns trechos da Lei 8080/90, que

regulamentou o SUS, in verbis:

Art. 2° A saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

§ 1° O dever do Estado de garantir a saude consiste na formulacéo e
execucao de politicas econémicas e sociais que visem a reducéo de
riscos de doencas e de outros agravos e no estabelecimento de
condi¢cdes que assegurem acesso universal e igualitario as acoes e
aos servigos para a sua promocao, protecao e recuperacao.

§ 2° O dever do Estado nao exclui o das pessoas, da familia, das
empresas e da sociedade.

Art. 3° A saude tem como fatores determinantes e condicionantes,
entre outros, a alimentacdo, a moradia, o0 saneamento basico, o meio
ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, o transporte, o lazer e o
acesso aos bens e servicos essenciais; 0s niveis de saude da
populacdo expressam a organizacao social e econémica do Pais.
Paragrafo Unico. Dizem respeito também a salde as acdes que, por
forca do disposto no artigo anterior, se destinam a garantir as
pessoas e a coletividade condicbes de bem-estar fisico, mental e
social. (BRASIL, 1990)

José Afonso da Silva corrobora com este entendimento de que o Brasil tem
uma moderna legislacdo e uma organizacdo complexa no que tange ao sistema de
saude patrio, pois ha competéncias diferenciadas entre os entes. Afirmando que o
SUS:

[...]Jconstitui 0 meio pelo qual o Poder Publico cumpre seu dever na
relacdo juridica de saude que tem no pélo ativo qualquer pessoa e a
comunidade, j& que o direito a promoc¢ao e a protecdo da saude é
também um direito coletivo. O sistema unico de saude implica a¢des
servigos federais, estaduais, distritais (DF) e municipais, regendo-se
pelos principios da descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada
esfera de governo, do atendimento integral, com prioridade para as
atividades preventivas, e da participagdo da comunidade, que
confirma seu carater de direito pessoal, de um lado, e de direito
social coletivo, de outro. (SILVA, 2009, p. 831)

Os direitos sociais listados no art. 6° da Constituicdo Federal, destacando-se
particularmente o direito a saude, sédo justamente aqueles que buscam uma melhoria
das condicdes de existéncia do individuo, mediante acfes positivas do Estado. O
direito a saude significa, entdo, o acesso universal e equanime a servigos e acoes

de promocgéo, protecdo e recuperacao da saude.
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Acerca do assunto tratado neste subtopico merece destaque o
posicionamento de Luis Roberto Barroso:

As normas constitucionais deixaram de ser percebidas como
integrantes de um documento estritamente politico, mera convocacao
a atuacdo do Legislativo e do Executivo, e passaram a desfrutar de
aplicabilidade direta e imediata por juizes e tribunais. Nesse
ambiente, os direitos constitucionais em geral, e os direitos sociais
em particular, converteram-se em direitos subjetivos em sentido
pleno, comportando tutela judicial especifica. (BARROSO, 2009, p.7)

Verifica-se, portanto que a Constituicdo Federal de 1988, procurou dotar a
regra insculpida no Artigo 196 da mesma, de um carater nitidamente programatico,
ensejando por parte do Estado brasileiro um comportamento ativo na implementagéo
do que prescreve o dispositivo constitucional supramencionado, sob pena de
transformar 0 mesmo em uma mera utopia constitucional.

Em relacdo a forga normativa adquirida pelas normas constitucionais, ha um
movimento conhecido como doutrina da efetividade que buscou dar uma
determinacdo politica para que haja um cumprimento destas normas, quanto ao
tema, assevera Barroso (2009, p.8) “A esséncia da doutrina da efetividade é dotar as
normas constitucionais de aplicabilidade direta e imediata, na extensdo de sua
densidade normativa.”

Constata-se, pois, que o0 legislador constitucional ao tornar as normas
constitucionais aplicaveis direta e imediatamente, possibilita que em caso de
negativa por parte do Estado ou de um agente privado no sentido de implementar o
direito a saude, seja possivel recorrer ao Poder Judiciario para que este ampare seu
direito, como forma de obrigar aqueles que se negam a efetivar a promessa
constitucional que trata a saude como sendo um direito que deve ser acessivel a
todos.

Esta, portanto, é a primeira leitura que se pode fazer das normas
constitucionais que sao referentes ao direito a saude, extremamente necessarias
para delimitar com maior precisdo, os fins propostos e o0 estado de coisas a ser

buscado.
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3.2 O CONTROLE JURISDICIONAL DAS POLITICAS PUBLICAS DE SAUDE

Antes de adentrar ao foco do presente topico, se faz necessaria estabelecer
algumas premissas e conceitos. Por politica publica entende-se as a¢cbes devidas
pela Administracdo Publica no sentido de conferir efetividade aos direitos
consagrados pela Constituicdo Federal e, ndo um controle das ac¢des do Legislador,
gue detém margem consideravel de atuacdo dentro de um sistema democratico.

Como j& discutido anteriormente, o problema ndo estd somente na
formalizacdo desses direitos, mas também na sua efetivacdo pelo poder Executivo
através de politicas publicas eficientes e gerenciamento consciente de recursos
publicos.

De um modo geral, a expressdo politicas publicas pode ser conceituada
segundo a concepcao de Freire Junior (2005 p. 47) como “um conjunto, ou medidas
isoladas, praticadas pelo Estado com a finalidade de dar efetividade aos direitos
fundamentais ou ao Estado democratico de Direito”.

As politicas publicas sdo os meios necessarios para a efetivacao dos direitos
fundamentais, uma vez que pouco valeria apenas o0 reconhecimento formal de
direitos se ele ndo vem acompanhado de instrumentos para efetiva-los.

De outro lado, existe o direito do cidadao a que o Estado exercite as politicas
publicas. Disso tudo se extrai a importancia vital que as politicas publicas possuem
no contexto do constitucionalismo contemporaneo, que expandiu o reconhecimento
de direitos e que pretende normatizar adequadamente as relacfes sociais.

Nessa esteira segue 0 seguinte conceito:

Mirando-se exclusivamente na esfera da atividade, as politicas
publicas podem ser definidas, de modo bastante amplo, como
gualquer fazer, qualquer atuacéo ou atividade estatal que tenham por
escopo implementar os fins do Estado, oferecer aos cidaddos os
bens da vida e os servigos que cumpre ao estado fornecer. (JORGE
NETO 2008, p. 53)

Tendo em vista que a prestacado dos direitos sociais pelo Estado a sociedade
muitas vezes requer prestacdes positivas por parte deste, necessitando desta forma
dispéndio material, ou seja, orcamental, € importante que se facam comentérios

acerca do principio da Reserva do Possivel, que sera abordado no préximo tépico,
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para uma melhor compreensao do que as pessoas podem e devem exigir do Estado
de forma imediata e o0 que elas deverao esperar do Estado em forma de prestacdes
através de politicas publicas, ou seja, de forma mediata.

Normalmente as politicas publicas sdo estabelecidas por meio de atos dos
Poderes Legislativo e Executivo, seja por meio de leis, atos normativos infralegais ou
por intermédio de outros atos administrativos. Estes estabelecem um programa
governamental para uma area especifica de atuacdo estatal, mas as acbes que
formam uma politica publica podem também ser adotadas sem qualquer
planejamento prévio.

Para Bucci (2006, p. 249) as politicas publicas devem ser elaboradas por
meio de um “processo ou conjunto de processos que culmina na escolha racional e
coletiva de prioridades, para a definicdo de interesses publicos reconhecidos pelo
direito”.

Este trabalho ndo adentrara tal seara, limitando-se a restringir politica publica
como todo e qualquer ato que tenha como finalidade efetivar direitos fundamentais
gual sejam os de segunda dimensédo e de forma mais proficua no que remete ao
direito a saude. Apesar do que afirma-se, por vezes precisa-se adentrar, embora que
de forma sucinta, o ato normativo, 0os programas, metas dentre outros, mas apenas
para que sirva de parametro ao objeto do presente estudo.

O controle das politicas publicas €, de forma didatica, dividido em trés

elementos distintos:

a)o controle da atuacdo ou omissdo estatal em si, que nos
interessara mais de perto; b) o controle dos objetivos ou metas
fixadas, na lei ou em outros atos normativos para a efetivacdo dos
direitos fundamentais de segunda e terceira dimensdes; ¢) o controle
do programa ou planejamento para o alcance dos fins, caso tenham
sido previamente fixados. (JORGE NETO, 2008, p.57)

Agora que ja fora feito uma introducéo e conceituacdo do que seja politicas
publicas, chega-se ao ponto culminante deste tépico qual seja a possibilidade de
interferéncia do Poder Judiciario nas politicas publicas de saude.

Nesse sentido, um dos aspectos fundamentais que € necessario mencionar

sao as acOes estatais, que exigem prestacdes positivas por parte deste, ou seja,
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capaz de realizar os direitos fundamentais, pressupde decisdes acerca do dispéndio
de recursos publicos.

O fato é que toda e qualquer acao estatal envolve gasto de dinheiro publico e
0S recursos publicos séo limitados. Dessa forma, como ndo ha recursos ilimitados,
serd preciso do poder publico priorizar e escolher em que o dinheiro publico
disponivel sera investido.

Essas escolhas em matéria de gastos publicos ndo constituem um tema
integralmente reservado a deliberacdo politica, ao contrario essa discussao recebe
importante incidéncia de normas juridicas de estatura constitucional. A Constituicao
Federal ndo aponta de forma especifica que politicas publicas devem ser
implementadas em cada caso, assim a questdo acaba sendo remetida para a
interpretacéo constitucional pelos agentes publicos em geral.

Uma postura mais ativa do Judiciario tem implicado em zonas de tens&o com
as demais funcdes do poder e possiveis questionamentos a respeito da legalidade
dessa atividade exercida pelo Poder Judiciario. Ndo se defende, todavia, uma
supremacia de qualquer das func¢des, mas a supremacia da Constituicdo Federal,

conforme pontificou com precisdo Daniel Sarmento:

As Constituicbes sdo compostas por principios e regras juridicas.
Uma ConstituicAo Federal que sO contivesse principios né&o
emprestaria a seguranca juridica e previsibilidade necessaria, ao
ordenamento, mas uma Constituicho Federal, fundada
exclusivamente em regras, ndo possuiria a plasticidade necessaria a
acomodacao dos conflitos que eclodem na sociedade. (SARMENTO,
2000, p. 195)

Quando se trata desta possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario temos
trés correntes que se destacam; a) a que diz ser negativa a legitimidade de o Poder
Judiciario exercer controle de politicas publicas; b) a que diz haver legitimidade do
Judiciario no controle de politicas publicas: na auséncia de politicas publicas; e a c)
gue afirma que ha legitimidade do Judiciario no controle de politicas publicas:
guando hé politicas publicas insuficientes.

Para a primeira corrente, nem o jurista, nem o juiz, dispéem de elementos ou
condicbes de avaliar o impacto de suas decisbes, sobretudo em demandas

individuais, a realidade da acéo estatal como um todo.
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Preocupado com a solugdo dos casos concretos, o juiz fatalmente ignora
outras necessidades relevantes e a imposicdo inexoravel de gerenciar recursos
limitados para o atendimento de demandas ilimitadas, ou seja, ainda que fosse
legitimo o controle jurisdicional das politicas publicas, o jurista ndo disporia de
capacitacdo técnica ou de informacéo para leva-lo a cabo sem desencadear amplas
distor¢des no sentido de politicas publicas globalmente considerada.

Os argumentos contrarios a tese da aplicabilidade imediata e conseqiente
efetivagcdo judicial dos direitos sociais, incluido neste rol esta o da saude, senéo

vejamos:

o Judiciario estaria: a) se imiscuindo na esfera de competéncia do
Legislativo e Executivo, rompendo o equilibrio que deve haver entre
os poderes; b) que apenas o Executivo e o Legislativo gozariam de
legitimidade democratica para fixar politicas publicas, destinar
recursos e que a decisdo sobre onde investir e quais bens materiais
fornecer é eminentemente politica, vez que os recursos sdo limitados
e 0 espaco do Judiciario é o juridico e ndo, politico. (BOTELHO
2011, p. 95)

Além do mais, os individuos que procuram o Judiciario para postular bens ou
servicos em matéria de direitos fundamentais nem sempre serao representantes das
classes menos favorecidas da sociedade. Estes na maioria ndo chegam aos
Tribunais e nem séo ouvidos pelos juizes.

Nesse contexto, o que se pode verificar € um deslocamento de recursos das
politicas publicas gerais (Qque em tese deveriam beneficiar os mais necessitados de
forma direta) para as demandas especificas daqueles que detém informacédo e
capacidade de informacéo.

Para entender aqueles que dizem haver legitimidade do Judiciario no controle
de politicas publicas: na auséncia de politicas publicas, deve-se inicialmente analisar
a vinculacdo do juiz a lei. Numa concepcdo positivista, havera uma plena
identificacdo do direito com a lei, onde a legitimac&o da decisao judicial € a lei. Por
essa concepcgao, o juiz ao julgar além da lei estaria adentrando em uma seara que
nao lhe pertence, violando a separacdo de poderes e decidindo, portanto, sem
legitimidade.

E importante lembrar que a Constituicdo Federal confere ao Supremo a sua

guarda e que no Brasil, qualquer juiz pelo controle difuso de constitucionalidade,
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deve fazer valer a Constituicdo Federal. Acontece que essa Constituicdo Federal é
recheada de principios e conceitos juridicos indeterminados, que precisam do juiz
para materializar as normas constitucionais. Logo, seria impossivel continuar com o
dogma do positivismo e da completude da legislacao.

E claro que existe legitimidade do juiz para atuar além da lei, mas tal situag&o
depende uma fundamentacdo adequada. Nesse sentido Aury Lopes Junior:

A legitimidade democrética do juiz deriva do carater democratico da
Constituicdo Federal, e ndo da vontade da maioria. O juiz tem uma
nova posi¢cédo dentro do Estado de Direito e a legitimidade de sua
atuacdo ndo é politica, mas constitucional, e se a fundamento é
unicamente a intangibilidade dos direitos fundamentais. E uma
legitimidade democratica, fundada na garantia dos direitos
fundamentais e baseada na democracia substancial. (LOPES JR.,
2004, P. 73)

A aplicabilidade imediata, somada a uma interpretacdo constitucional de
principios, permite que exista uma verdadeira for¢ca vinculante da Constituicao
Federal e ndo apenas das normas constitucionais que sao consideradas
convenientes pelos detentores do poder.

Quando um direito fundamental ndo estd expresso em uma nhorma
constitucional, o seu descumprimento gera apenas uma omissdo simples; todavia,
guando existe a norma constitucional, a sua ndo-efetivacdo passa a configurar uma
omissao qualificada que implicaria a possibilidade de existir controle dessa deciséo.

Importante analisarmos o entendimento de Paulo Henrigues da Fonseca:

Interessante observar que os direitos e garantias mais classicos
referentes a liberdade, & seguranca e a propriedade, que se
convencionou coligir como direitos civis e politicos, convergem para a
formacéo de codificagdes (penais, civis, processuais). Ha a tendéncia
de torna-los mais organicos, mais sistémicos e assim juridica e
judicialmente mais aptos a tutela e protecdo. J& com os direitos
sociais ocorre uma tendéncia oposta de pulverizagcdo de leis
veiculadoras de “direitos andes” e ligados a programas sociais néo
emancipatorios, direitos que inclusive tém pouca ou nenhuma
exigibilidade judicial, pois se inscrevem nas disponibilidades e

discricionariedades da administragdo. (FONSECA, 2007, p. 65)

E exatamente o que acontece com o direito & salde sujeito a politicas

publicas ineficientes e mal planejadas, portarias regulamentadoras e leis esparsas
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gue acabam por dificultar sua exigibilidade quando conflitam com direitos objetivos ja
fortificados nas doutrinas e leis nacionais e portanto bem menos questionados.

Em nenhum momento pretende-se colocar o Judiciario acima dos demais
poderes. Ao contrario, em regra, o Executivo e o Legislativo devem proporcionar a
efetivacdo da Constituicdo Federal; contudo, quando tal tarefa ndo for cumprida,
pode o juiz estar legitimado para fazer cumpri-la.

O fato € que ndo existe discricionariedade na omissdo do cumprimento da
Constituicdo Federal. Na verdade, trata-se de arbitrariedade que pode e precisa ser
corrigida. Kreel (apud NOVELINO, 2009, p. 483) afirma que “em geral esta
crescendo o grupo daqueles que consideram 0s principios constitucionais e as
normas sobre direitos sociais como fonte de direitos e obrigacdes e admitem a
interveng&o do Judiciario em caso de omissdes inconstitucionais”

Quanto aos que afirmam haver legitimidade do Judiciario no controle de
politicas publicas: quando ha politicas publicas insuficientes estabelecem uma
relacdo a omissao parcial de politicas publicas, onde existem politicas publicas, mas
ou elas sao insuficientes para atender a demanda ou o critério adotado pela politica
publica exclui determinados grupos ou cidadaos de sua abrangéncia.

A omissdo parcial esta diretamente ligada ao principio constitucional da
igualdade, onde a igualdade € um dos pontos centrais do constitucionalismo. Nesse

diapasédo Paulo Bonavides afirma:

O centro medular do Estado Social e de todos os direitos de sua
ordem juridica é indubitavelmente o principio da igualdade. Com
efeito, materializa ele a liberdade da heranca classica. Com esta
compde um eixo ao redor do qual gira toda a concepcao estrutural do
Estado contemporaneo.(BONAVIDES, 2009, p. 301)

O principio da igualdade se refletirA nas politicas publicas, uma vez que
permitira a todos os individuos o direito de concorrer, em igualdade de condicfes, as
politicas publicas. Ndo pode o Estado escolher quem serdo os destinatarios de
politicas publicas, uma vez que elas devem ter uma abrangéncia global.

As diretrizes e os programas de acao tracados por uma Constituicdo Federal
rigida sao vinculantes e obrigatorios e ndo meros conselhos ou exortacdes morais

para o legislador. Nesse quadro, a impossibilidade de adjudicacé&o judicial de direitos
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sociais constitucionalmente consagrados revela-se incompativel com o principio da
inafastabilidade da funcéo jurisdicional (NOVELINO, 2009, p. 483).

O Judiciario vem adotando, conforme o exposto neste trabalho, uma postura
mais ativa, diante deste fato ha uma zona de tensdo com os demais poderes.
Contudo, ndo ha que se falar em supremacia de qualquer das funcdes do poder,
mas deverd haver sim, uma supremacia da Constituicdo Federal, permitindo uma

melhor e mais adequada efetivagéo constitucional.

3.3 A DIALETICA ENTRE RESERVA DO POSSIVEL E O MINIMO EXISTENCIAL
NA EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

Neste tOpico pretende-se esclarecer a tensdo que ha entre a reserva do
possivel e o0 minimo existencial quando do controle judicial das politicas publicas e
sua interferéncia direta na efetivacdo do direito a saude.

A reserva do possivel representa a adaptacdo de um instituto criado pela
jurisprudéncia constitucional alema, esta entende que a construcdo de direitos
subjetivos a prestacdo material de servicos publicos pelo Estado fica sujeita a
condicdo de disponibilidade dos respectivos recursos. Ao passO que essa
disponibilidade seria uma decisdo discricionaria do Legislativo e do Executivo por
intermédio da composicao dos recursos publicos.

O minimo existencial pode ser conceituado como um conjunto de situacfes
materiais que sdo indispensaveis ao ser humano para ter uma vida digna, pois sem
0 minimo necessario a existéncia, cerra a possibilidade de sobrevivéncia do homem.
A dignidade humana e as condicdes materiais de existéncia ndo podem retroceder
aquém de um minimo, do qual nenhum ser humano podera ser privado. Assim as
parcelas ligadas ao minimo podendo ser diretamente exigidas ao Estado. Desta

forma disp&e Ingo Wolfgang Sarlet e Mariana Filchtiner Figueiredo:

Neste contexto, ha que se enfatizar que o minimo existencial —
compreendido como todo o conjunto de prestagbes materiais
indispensaveis para assegurar a cada pessoa uma vida condigna, no
sentido de uma vida saudavel, tem sentido identificado — por alguns
como constituindo o nucleo fundamental dos direitos fundamentais
sociais (...). (FIGUEIREDO, SARLET, 2008, p. 25)
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Na doutrina h4 quem afirme que como todo instituto importado, a reserva do
possivel e 0 minimo existencial, é preciso certa cautela para fazer a adaptacéo desta
a realidade local. No caso em tela ambos sédo derivados de ordem juridica européia
gue tem realidade diversa da brasileira, que tem como principal questdao a
possibilidade e a legitimidade para implementar as politicas publicas.

A reserva do possivel € uma defesa perfeitamente legitima para os casos de
litigios de direito publico especialmente quando o pedido e a decisdo visarem
beneficiar alguém em particular e de forma imediata e isolada. Porém ndo podera
ser facilmente aceitavel quando o que estiver em litigio sejam o orcamento ou o
programa.

Nesses casos, apesar de nao ser facil o julgamento, a questdo se converte
em avaliacdo concreta e empirica de certas circunstancias, cujo resultado final sera
a procedéncia ou ndo da defesa arguida pelo estado. Em julgamento no STF
(Supremo Tribunal Federal) o Ministro Celso de Mello afirmou sobre esta defesa do
estado:

“Cumpre advertir, desse modo, que a clausula da reserva do possivel
— ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel —
nao pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se
do cumprimento de suas obrigacdes constitucionais, notadamente
guando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar
nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais
impregnados de um sentido essencial de fundamentalidade”.
(BRASIL, 2004)

O Ministro como fiel defensor da corrente que visa a implementacao do direito
a saude pela via judicial, apresenta posicionamento que contraria o principio da
proporcionalidade, ignora o orcamento e as politicas publicas, tentando de certa
forma firmar o judiciario como o heréi que defende os necessitados. Mas conforme
posicionamento jA& mencionado, diante da escassez de recursos as escolhas que
tem de ser feitas pelo administrador publico, buscam minimizar 0s prejuizos,
melhorando e aumentando o quantitativo de pessoas atendidas pelas politicas
publicas.

A doutrina afirma haverem duas possiveis reservas, quais sejam a fatica e a

juridica. Sobre a fatica Sarmento (2012, p. 22) afirma que “reserva do possivel fatica
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deve ser concebida como a razoabilidade da universalizacdo da prestacdo exigida,
considerando os recursos efetivamente existentes.”

Existem outras correntes de entendimentos diferenciados, que asseveram sé
haver possibilidade de reserva do possivel quando os cofres do Estado estiverem
vazios. Ha outra corrente que afirma s6 haver esta reserva, quando comparado o
montante individual da condenagdo ao orcamento do ente federativo este o
comprometesse gravemente.

As duas correntes pecam por ndo vislumbrarem os desdobramentos
causados com o realocamento de verbas para satisfazer as decisfes judiciais, é
necessaria uma analise criteriosa do caso sub judice pelo magistrado respeitando a
singularidade de cada caso, mas avaliando, em razéo do principio da isonomia e da
razoabilidade se ha como esperar do Estado aquela mesma condicdo a todos os
portadores daquela patologia.

Quanto a reserva do possivel juridica a doutrina conceitua como:

A reserva do possivel juridica identifica-se com a existéncia de
embasamento legal para que o Estado incorra nos gastos

Y

necessarios a satisfacdo do direito social reclamado. A questdo
nodal, aqui, diz respeito a existéncia de previsdo orcamentaria para a
realizacdo de determinada despesa, tendo em vista o principio da
legalidade da despesa. (SARMENTO, 2012, p. 23)

Como afirmado por Daniel Sarmento, esta reserva do possivel juridica é a
existéncia de possibilidade legal para que o ente federativo efetue este gasto. Este
debate torna-se complexo e tras a baila a principio da separacdo dos poderes e a
possibilidade do Judiciario intervir em uma funcdo precipua do poder Executivo e
Legislativo.

A Constituicdo Federal traz em seu Art. 165 e 167, diversos institutos
norteadores das despesas do Estado, Planos Plurianuais (PPA), Leis de Diretrizes
Orcamentarias (LDO), Leis Orcamentarias Anuais (LOA), Decretos de programacao
orcamentaria e financeira, que sdo utilizados para definir as prioridades, os gastos
publicos, além de uma gama de outras coisas que ndo sdo objetos deste trabalho.
Mas deve-se ressaltar que ha uma obrigatoriedade de vinculacdo a estas leis e

decretos, que nao tem sido levada em conta na hora das decisoes.
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E necessario ressaltar, que ha uma vinculagdo entre o Executivo e as normas
orcamentérias, que tipifica como crime a ordenacdo de despesas sem previsao
legal, disposto no art. 359 — D da lei 10.028. Outro ponto € o crime de
responsabilidade, que é cometido por quem infrigir um dispositivo de natureza
orcamentdria, que, por exemplo, pode ser o caso de quem realiza despesa sem
previsdo, ou, em montante superior ao previsto na lei orcamentaria.

Nesse diapaséo, as decisbes de tutelas de urgéncia, por vezes, sem 0O
contraditério, poderdo complicar a vida do administrador publico que se vé em uma
situacao de descumprir uma decisdo do Judiciario, ou, cometer um crime.

A legitimidade para a formulagdo e implementacao de politicas publicas séo,
em primeiro lugar do Legislativo e Executivo, diante de demandas igualmente
legitimas cabe ao administrador a opcédo pelo que avalia ser mais importante
naguele momento. Mas apesar de dependerem da opc¢ao politica, as liberdades de
amoldamento de politicas publicas por estes poderes nao séo absolutas.

Pois, como ja visto anteriormente, se o0 Legislativo ou Executivo agirem de
modo a contrariarem a razoabilidade ou com intencdo de esvaziar a eficacia dos
direitos fundamentais sociais, ha possibilidade de controle jurisdicional para viabilizar
e devolver a eficacia destes direitos.

Para melhor esclarecer e embasar 0 uso do principio da proporcionalidade,

importante é a explicacao de Robert Alexy:

A maxima da proporcionalidade em sentido estrito decorre do fato de
principios serem mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades juridicas. JA& as maximas da necessidade e da
adequacédo decorrem da natureza dos principios como mandamentos
de otimizacdo em face das possibilidades faticas. (ALEXY, 2009, p.
118)

Diante deste conceito, torna-se imprescindivel que se esclareca a forma
correta de utilizacdo deste principio, pois ele vem sendo utilizado para justificar as
decisdes concessivas. Os principios exigem uma realizacdo, quanto mais ampla
possivel tanto nas realidades faticas ou juridicas, mas no caso em tela ha dois
principios em rota de colisdo o que significa a necessidade de afericdo na

aplicabilidade destes.
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O Principio da proporcionalidade € a chave para uma adequacao e otimizacao
de principios em choque, pois € com a sua aplicacdo que deverd ser feita a
mediacdo dos direitos envolvidos. Alexy aponta uma melhor forma de utilizagao

deste principio, a qual chama de lei do sopesamento:

A lei do sopesamento mostra que ele pode ser dividido em trés
passos. No primeiro € avaliado o grau de ndo-satisfacédo ou afetacéo
de um dos principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a
importancia da satisfacdo do principio colidente. Por fim, em um
terceiro passo, deve ser avaliado se a importancia da satisfacdo do
principio colidente justifica a afetacdo ou a nao-satisfacdo do outro
principio. (ALEXY, 2009, p. 594)

A fiel aplicagdo do principio da proporcionalidade, colocando de um lado a
tutela individual, ou o minimo existencial, de outro a coletividade, analisando a
macrojustica e os bens juridicos que poderéo ser afetados com o realocamento de
verbas por meio de deciséo judicial e a impossibilidade fatica, a reserva do possivel,
de atender a todos os pleitos da populagcéo deve formar a equacéo que o juiz devera
responder antes da concessao da tutela judicial.

O minimo existencial € resultante da conjuncdo da dignidade da pessoa
humana, da liberdade material e do estado social, esta expressao surgiu em uma
decisdo do Tribunal Federal Administrativo aleméo proferida em 1953, sendo
posteriormente incorporada na jurisprudéncia do Tribunal Federal Constitucional
(NOVELINO, 2009, p. 487).

O minimo existencial € constituido em um seleto grupo de direitos sociais
formados pelos bens e utilidades basicas indispensaveis a uma vida digna. Na
formulacdo e execucdo das politicas publicas, este deve ser o principio norteador
para o estabelecimento de prioridades e metas no orcamento. Parte da doutrina
sustenta que apenas apoOs a alocacao dos recursos necessarios a estas areas é que
se deve discutir o remanescente para as demais.

Na doutrina encontram-se posicionamentos que dao um carater absoluto a
este principio, excluindo assim a apreciacdo da reserva do possivel, ndo obstante
tornaria inviavel a efetivacdo de outros direitos fundamentais. Pois, como se sabe as
demandas sdao ilimitadas, mas o orcamento e a possibilidade de efetivacdo de todas

as demandas sao limitados.
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Daniel Sarmento afirma que o direito ao minimo existencial possui duas

dimensodes:

Ele ostenta tanto uma dimensdo negativa como uma positiva. Na sua
dimensdo negativa, opera como um limite, impedindo a prética de
atos pelo Estado ou por particulares que subtraiam do individuo as
referidas condi¢cdes materiais indispensaveis para uma vida digna. Ja
na sua dimensdo positiva, ele envolve um conjunto essencial de
direitos prestacionais. (SARMENTO, 2012, p. 27)

Assim conclui-se que s6 o conteido minimo dos direitos fundamentais pode
considerar-se, em regra, constitucionalmente determinado, em termos de ser
judicialmente exigivel, sendo neste caso o nucleo da dignidade humana como
conteudo minimo.

Quanto a este minimo para a sobrevivéncia, devera incluir sempre um
atendimento basico e eficiente de saude, o acesso a uma alimentacdo basica e
vestimentas, a educacao de nivel fundamental e a garantia de uma moradia. No que
tange ao conteudo concreto a sociedade devera ser capaz de reconhecer a partir de
gue ponto uma situacao torna-se indigna.

Se nao houver consenso a respeito do conteado minimo da dignidade, estar-
se-a diante de uma crise ética e moral de tamanha propor¢cdo que o principio da
dignidade humana tera se transformado em uma férmula totalmente vazia, “um signo
sem significado correspondente” (BARCELOS, 2008, p. 141).
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4. DIREITO A SAUDE E O ACESSO A JUSTICA

O objetivo desse capitulo € analisar o direito a saude no ordenamento juridico
brasileiro, discutindo acerca do acesso a justica como forma de inclusdo, ou,
exclusao social caracterizando o problema da judicializacdo excessiva e analisando
a concessdo indiscriminada de tutelas relacionadas a matéria, sempre com o
objetivo de definir qual o alcance concreto da garantia fundamental em pauta e
procurando o melhor posicionamento adotado pela doutrina e tribunais na

perspectiva de solugcédo da problemética apresentada.

4.1 A JUDICIALIZACAO DOS DIREITOS SOCIAIS

Para compreender melhor os problemas que vem dificultando o acesso
igualitario e universal a esse direito social € importante entender o porqué ele deixou
de ser apenas do Executivo e se tornou um problema também do Judiciario, sendo
entendido como a judicializacéo dos direitos sociais.

A questdo da saude tem sido questdo de preocupacdo e discussdo nos
diversos 6rgdos do Poder Judiciario devido a constante busca pela populacdo ao
acesso a esse direito fundamental.

Quando se fala em judicializacdo do Direito a Saude, rapidamente remete-se
as acoes ajuizadas em face do Estado a fim de vé-lo prestar um determinado
servico, custear um tratamento, medicamento ou exame. A judicializacdo, em linhas
gerais, corresponde ao ato de se transferir para o Poder Judiciario decisbes que a
rigor deveriam ser tomadas pelos demais poderes da Republica. Implica em colocar
sob a analise do Poder Judiciario questdes que envolvem o reconhecimento e
concretizacéo de direito.

Para que haja uma melhor compreensdo, deve-se diferenciar o ativismo
judicial da judicializacdo. O ativismo judicial pode ser conceituado como postura a
ser adotada pelo magistrado que o leve ao reconhecimento da sua atividade como

fundamental para o eficaz e efetivo exercicio da atividade jurisdicional.
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Nesse sentido, fazendo a diferenciacdo entre a judicializacdo e o ativismo
judicial. Luis Roberto Barroso, de forma sui generis faz esta distincdo. Senao

vejamos:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da
mesma familia, freqientam os mesmos lugares, mas ndo tém as
mesmas origens. Nao sédo gerados, a rigor, pelas mesmas causas

s

imediatas. A judicializagdo, no contexto brasileiro, € um fato, uma
circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
ndo um exercicio deliberado de vontade politica. Em todos os casos
referidos acima, o Judiciario decidiu porque era o que Ihe cabia fazer,
sem alternativa. Se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela
conhecer, decidindo a matéria. Ja o ativismo judicial € uma atitude, a
escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a
Constituicdo Federal, expandindo o seu sentido e alcance.
Normalmente ele se instala em situacdes de retracdo do Poder
Legislativo, de certo descolamento entre a classe politica e a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva. (BARROSO, 2009, p. 26)

As demandas que versam sobre o0 reconhecimento e concretizacdo de um
direito de natureza social envolvem questdes de grande repercussao social e
politica, o que sO faz aumentar a responsabilidade dos 6érgéos jurisdicionais quando
da resolucéo desses casos.

A natureza desses direitos pressupde uma prestacdo positiva do Estado, que
é cumprida por meio de politicas publicas. E importante frisar que a implementacéo
de politicas publicas por determinacao judicial ndo representa invasdo de poderes
nem ofensa a Constituicdo Federal, pois devera ser realizada de acordo com as
peculiaridades do caso concreto e lastreada na dignidade da pessoa humana, ou
seja, na necessidade de preservacao do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
em que se inserem os chamados direitos de subsisténcia.

Além disso, é preciso entender que a atividade implementadora do Poder
Judiciario ndo lhe autoriza a criar politicas publicas, mas apenas implementar as ja
existentes. Compete ao Judiciario analisar, a luz do caso concreto, se o litigante faz
jus ao bem pleiteado, uma vez que este ter o direito a saude, necessariamente nao
implica que ele faca jus ao bem especificamente tutelado.

Nesses casos, invocam-se, frequentemente, as deficiéncias do SUS, tais

como: a falta de atualizag&o das listas de medicamentos dispensados gratuitamente;
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a demora do processo de registro de medicamentos no 6rgdo de fiscalizagdo
nacional; a deficiéncia na definicdo dos destinatarios do servigo publico de saude e
da interpretacdo atribuida pelo administrador ao principio da integralidade ditado
pela Constituicdo Federal; a dificuldade de interpretagdo do emaranhado que
regulamenta o sistema; a dificuldade de identificacdo do ente federado responséavel
pela prestacdo integral de assisténcia médica, dentre outros.

Quanto judicializacdo, temos o posicionamento do Professor Manoel
Gongalves Ferreira Filho, que traz de forma muita clara a importancia que adquiriu o

Judiciario com a Constituicdo Federal de 88, abordando a politizacédo da justica:

Seguramente em nenhum momento anterior da histéria brasileira
esteve o Poder Judiciario focado pelas luzes da ribalta como nestes
Gltimos anos, e particularmente desde 1993. Hoje em dia, é ele
flagrantemente hostilizado e ndo raro vilipendiado. Esse fato n&o
deriva meramente de motivos circunstanciais, pela mera coincidéncia
de questdes politicas que, em razdo de seus aspectos
constitucionais, chegaram tumultuosamente aos tribunais, sobretudo
ao Supremo Tribunal Federal.

Reflete, na verdade, fenbmeno que € mundial, mas com
peculiaridades decorrentes da Carta de 1988: a judicializacdo da
politica que tende a trazer a politizacdo da justica. (FERREIRA
FILHO, 2003, p. 189)

Como j& mencionado este trabalho filia-se a corrente que defende uma
analise Macro, dos impactos gerados com a decisao judicial, defendendo o principio
da isonomia e a analise de se aquele tratamento, de forma genérica, poderia ser
fornecido a todos que estejam em situacado semelhante.

Assim é que se mostra legitima a atuacdo do Poder Judiciario enquanto 6rgéo
responsavel por dirimir modelos normativos que desprezem as imposicdes
constitucionais aplicAveis ao caso concreto. Nao se trata, de defender o
desvencilhamento do Poder Judiciario do controle das politicas publicas de saude,
mas de procurar delimitar a sua legitimidade de atuacdo nesse tema, como explica

Virgilio Afonso da Silva:

Ainda mais importante seria o papel do Judiciario, em conjunto como
0 Ministério Publico, como controlador das politicas publicas ja
existentes. Boa parte dos problemas de efetividade do direito a
salude (e também de outros direitos sociais) decorre muito mais de
desvios na execucdo de politicas publicas do que de falhas na
elaboracdo dessas mesmas politicas. Nesses termos — ou seja,
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como controlador da execuc¢do das politicas publicas ja existentes -,
o Judiciario conseguiria a0 mesmo tempo pensar os direitos sociais
de forma global, respeitar as politicas publicas planejadas pelos
poderes politicos, ndo fazer realocacao irracional e individualista de
recursos escassos e, sobretudo, realizar com maior eficiéncia dos
direitos sociais. (SILVA, 2008, p. 598)

Deveras, 0 numero cada vez maior de decisdes judiciais interferindo em
politicas publicas tem obrigado os administradores a dedicarem esfor¢cos ao
atendimento de demandas particularizadas, ao invés de se preocuparem com a
formulacédo, a execucao e a avaliacado das politicas publicas elaboradas para atender
a grande parcela da sociedade.

O prejuizo para a execucdo da politica publica de saude € ainda mais
acentuado quando o Poder Judiciario determina que sejam fornecidos
medicamentos que ndo constam nas listas de medicamentos dispensados
gratuitamente pelo SUS ou determina a manutengdo de procedimentos nao
acobertados por essas politicas.

O professor Luis Roberto Barroso, traz em seu artigo sobre a judicializacao, o
ativismo judicial e a legitimidade democréatica, uma analise interessante sobre o
papel exercido pelo Judiciario e como as decisdes por ele emanadas afetam as

politicas publicas:

As politicas publicas de salude devem seguir a diretriz de reduzir as
desigualdades econdmicas e sociais. Contudo, quando o Judiciario
assume o papel de protagonista na implementacéo dessas politicas,
privilegia aqueles que possuem acesso qualificado a Justica, seja por
conhecerem seus direitos, seja por poderem arcar com 0s custos do
processo judicial. Por isso, a possibilidade de o Judiciario determinar
a entrega gratuita de medicamentos mais serviria a classe média que
aos pobres. Inclusive, a exclusdo destes se aprofundaria pela
circunstancia de o Governo transferir os recursos que lhes
dispensaria, em programas institucionalizados, para o cumprimento
de decisdes judiciais, proferidas, em sua grande maioria, em
beneficio da classe média. (BARROSO, 2009, p. 26)

Como se nao bastasse o problema da exclusédo social fortificada ao longo do
tempo, a injustica social que a maioria da populacao brasileira sofre constantemente,
0 acesso ao Judiciario na busca desse direito também é uma dificuldade latente na

atual conjuntura socio-politica.
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Nesse sentido Paulo Henriques da Fonseca, ilustra de forma muito clara o
posicionamento ora adotado:

A exclusdo social gera uma subespécie, a exclusdo juridica. No
contexto atual em que se pode falar de um consenso cada vez mais
forte em torno do Estado democréatico de direito, da democracia
como forma de gestdo politica e social, a dimenséo juridica da
exclusdo ganha relevo. Trata-se de uma privagdo especifica, mas
relevante, de obstaculos a efetivacdo da cidadania e ao uso e gozo
dos direitos pelos individuos e grupos sociais. (FONSECA, 2007, p.
14-15)

A verdade é que devido a excluséo social, que de acordo com o autor, gera
outra subespécie que é a exclusao juridica, podemos observar que a populacao
pobre além se ser privada durante a vida de seus direitos fundamentais, dificilmente
tera acesso ao Judiciario. Constata-se isso, quando comparamos a porcentagem da
populacéo brasileira que vive em situacao de pobreza absoluta e a demanda judicial
de acdes que buscam, ou pelo menos questionam direitos fundamentais sociais.

Outro ponto que se mostra controverso € a concessao destes medicamentos
ou procedimentos por concessao de medidas liminares ou antecipatorias, pois
segundo os criticos, mesmo apos a instrucdo processual os magistrados néo estao a
par da carga informacional que marca os processos de elaboracdo de politicas
publicas, imagine a ingeréncia na execucdo das acdes publicas em saude que
ocorrem por meio destas decisdes que partem de uma entendimento superficial.

Em relacédo aos efeitos nocivos que as decisdes judiciais podem provocarm
nas politicas publicas de saude, principalmente em carater liminar, merece destaque

a decisdao judicial que segue abaixo:

O Estado do Rio Grande do Norte, com fundamento no art. 4° da Lei
4.348/64, requer a suspensao da execugdo da liminar concedida pela
desembargadora relatora do Mandado de Seguranca n°
2006.006795-0 (fls. 31-35), em tramite no TJ/RN, que determinou
aquele ente federado o fornecimento dos medicamentos Mabithera
(Rituximabe) + Chop ao impetrante, paciente portador de cancer, nos
moldes da prescricdo médica. Verifico estar devidamente configurada
a lesdo a ordem publica, considerada em termos de ordem
administrativa, porquanto a execugcdo de decisbes como a ora
impugnada afeta o ja abalado sistema publico de saude. Com efeito,
a gestdao da politica nacional de saude, que é feita de forma
regionalizada, busca uma maior racionalizacdo entre o custo e o
beneficio dos tratamentos que devem ser fornecidos gratuitamente, a
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fim de atingir o maior nUmero possivel de beneficiarios. Entendo que
a norma do art. 196 da Constituicdo Federal da Republica, que
assegura o direito a saude, refere-se, em principio, a efetivagéo de
politicas publicas que alcancem a populagdo como um todo,
assegurando-lhe acesso universal e igualitario, e ndo a situacdes
individualizadas. A responsabilidade do Estado em fornecer os
recursos necessarios a reabilitacdo da salde de seus cidaddos ndo
pode vir a inviabilizar o sistema publico de saude. No presente caso,
ao se deferir 0 custeio do medicamento em questdo em prol do
impetrante, esta-se diminuindo a possibilidade de serem oferecidos
servigos de salde basicos ao restante da coletividade. Ademais, o
medicamento solicitado pelo impetrante, além de ser de custo
elevado, ndo consta da lista do Programa de Dispensacdo de
Medicamentos em Carater Excepcional do Ministério da Saude,
certo, ainda, que o mesmo se encontra em fase de estudos e
pesquisas. Constato, também, que o Estado do Rio Grande do Norte
nédo esta se recusando a fornecer tratamento ao impetrante. E que,
conforme asseverou em suas razdes, “0 medicamento requerido &
um plus ao tratamento que a parte impetrante ja esta recebendo” (fl.
14). Finalmente, no presente caso, podera haver o denominado
“efeito multiplicador” (SS 1.836- AgR/RJ, rel. Min. Carlos Velloso,
Plenario, unanime, DJ 11.10.2001), diante da existéncia de milhares
de pessoas em situacdo potencialmente idéntica aquela do
impetrante. 6. Ante o exposto, defiro o pedido para suspender a
execucdo da liminar concedida nos autos do Mandado de Seguranca
n° 2006.006795-0 (fls. 31- 35), em tramite no Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Norte. (BRASIL, 2007)

A Ministra Ellen Gracie, em seu douto julgamento, das provas de que para
garantir o direito a saude devera haver uma visdo macro para que se analise o caso
concreto.

Confirmando o que ja fora exposto durante o trabalho, garantir a eficacia do
direito & salde n&o é conceder de forma indistinta liminares, ou, antecipar tutelas. E
muito mais que isso. Ndo se deve olvidar, que por mais contraditério que pareca
negar o provimento a ac¢des de forma fundamentada e pensando na coletividade é

uma forma de garantir o direito universal e igualitario de ter acesso a saude.

4.2 O JUDICIARIO E O DIREITO A SAUDE

Para que se entenda melhor a questdo proposta neste trabalho, € necessario
gue se analise a relacdo entre o Poder Judiciario e o Direito a Saude. Ademais,

trata-se de uma discussao e critica ao posicionamento adotado por boa parte da
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doutrina patria, que entende ser funcao social do Judiciério prover todos os pedidos
correlatos ao tema sob pena de estar desrespeitando o direito a vida.

Talvez de forma até um pouco simplista, parte da doutrina ndo vislumbra
limites para a efetivacdo deste direito. Contudo, cabe ressaltar uma dimensao
esquecida por estes teoricos, que tem defensores muitas das vezes mal vistos por
defender uma limitacdo a atuacédo do Judiciario a este direito.

Como ja mencionado, entende-se que haja sim a possibilidade da
interferéncia do Judiciario, mas que haja uma valoracao entre os bens tutelados e
mais ainda que se ponha em pauta a possibilidade de que com a concesséo de
determinadas demandas individuais haja uma diminuicdo de verbas para as politicas
pensadas para o coletivo, um verdadeiro aprofundamento da desigualagéo social.

Analisando o que fora discutido ao longo do trabalho, torna-se evidente que a
Constituicdo Federal, ao expressar que os direitos fundamentais devem ter
aplicacao imediata, trata apenas de uma eficacia juridica. Por mais que haja parte da
doutrina defendendo que a atuacéo juridica € o instrumento adequado para moldar a
area econdmica, social e/ou ética, esta € uma eficacia social ou uma efetividade que
esta além das possibilidades da Constituicdo Federal.

Como fiéis defensores do posicionamento acima demonstrado, temos a
Teoria da Maxima Efetividade da Constituicdo Federal, que advogam a tese de que
por meio de uma interpretacdo constitucional, € possivel obter a realizacdo, do que
entendem seja 0 objetivo constitucional previsto nas normas de direito fundamental,
de forma especial dos direitos sociais.

Como outrora afirmado, para a efetivagdo dos direitos sociais ha uma
reparticdo de meios escassos que o Estado dispbe para atender os interesses
ilimitados da populacédo, estabelecendo assim ser necessario que de um lado haja
responsabilidade no uso das verbas e, doutro, uma compreensao da impossibilidade
de atendimento pleno das necessidades individuais.

A primeira critica que se deve fazer as teorias que entendem ser absoluto o
direito a saude, principalmente por meio do Judiciario, é a desigualdade no acesso a
informacédo, principalmente da parcela mais carente da populacdo que esta
relacionada a precisdo do diagndstico, a existéncia dos medicamentos que nao se
encontram na lista do SUS que teriam em tese uma eficcia terapéutica maior. Nao

seria injusto afirmar que tais condi¢cdes sdo mais favoraveis aos que podem procurar
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o setor privado da saude brasileira, tornando essa informagdo de certa forma
restrita.

Da mesma forma, apesar de 0 acesso a justica ser garantido a todos, através
da assisténcia judiciaria, isencdo de custas, ndo se pode negar a discrepancia na
atuacdo das Defensorias, dos Nucleos de Prética Juridica das universidades, do
Ministério Publico e a da advocacia privada que é feitas por especialistas na area
gue podem dedicar mais tempo, possibilitando assim uma maior atencdo ao caso.
Além desta ha a propria percepcdo quanto a possibilidade de procurar o Judiciario
para obter a prestacéo estatal.

O Ministro Gilmar Mendes traz em sua obra sobre Direito Constitucional, dado
gue corrobora com o que fora aqui exposto, que 74% dessas demandas eram
patrocinadas por advogados particulares, destoando da suposta justica social a que

propdes alguns doutrinadores, sendo vejamos:

[...] geralmente, as pessoas beneficiadas pela intervencédo do Poder
Judiciario sdo as que possuem melhores condi¢des socioeconémicas
e acesso a informacédo, o que resulta em uma verdadeira assimetria
do sistema. Essa constatacdo foi feita levando-se em consideracao
dados como o local de residéncia dos autores das demandas e o
elevado numero de acbes propostas por advogados particulares
— 74% dos casos analisados. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 717,
grifo nosso)

Ainda baseado no mesmo estudo, ele apresenta outro dado que demonstra e
ratifica o que fora aqui exposto, afirmando que 77% dos medicamentos requeridos
em juizo ndo estado na lista do SUS, e faz uma analise muito lacida da real situacéo

gue se apresenta diante deste quadro, sendo vejamos:

As hipéteses em que o procedimento ou farmaco solicitado néo
estejam incluidos no rol de medicamentos fornecidos pelo SUS
geram uma individualizacdo da demanda e tornam-se um crescente
problema a politica de saude publica. Estudo realizado no Estado de
S&do Paulo constatou que 77% dos remédios solicitados em um
determinado periodo ndo integravam o0s programas de
assisténcia farmacéutica. Esse quadro indica o desenvolvimento de
situacdo completamente contraditéria ao projeto constitucional,
quando do estabelecimento de um sistema de saude universal, que
nao possibilitasse a existéncia de qualquer beneficio ou privilégio de
alguns usuarios. (MENDES; BRANCO, 2012, p. 717, grifo nosso)
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Nos processos judiciais individuais, que tratam da temética aqui exposta
normalmente ha uma dialética que se restringe a de um lado a afirmacdo de uma
necessidade individual e, do outro, a negativa por parte do Estado dessa pretenséo,
motivada em razdes que muitas vezes sao tidas como meramente formais
ofuscando o verdadeiro problema.

E necessario que haja a busca pelo verdadeiro sentido originario dos direitos
sociais, qual seja a reducao das desigualdades sociais, pois da forma indiferenciada
com a qual se vem procurando o Judiciario e adjudicando estes direitos, termina por
favorecer as classes mais abastardas “ageis e aguerridas ou com mais capacidade
de lobbying em detrimento dos mais desfavorecidos” (NABAIS apud CAULA, 2010,
P. 107)

Na realidade, o que estd em discussao € a possibilidade da decisao judicial
destinar recursos publicos para atender a esta necessidade social. Quando o
Judiciario determina que o Estado cumpra aquela decisdo, que custa uma soma
gualquer e cuja efetivacdo ndo estava estabelecida de forma prévia no planejamento
estatal, na verdade o que estd havendo é um realocamento de verba que sera
subtraido de outra necessidade social e principalmente da propria verba de custeio
da saude.

Daniel Sarmento, busca explicar de forma bastante didatica essa celeuma

gue se forma:

Neste contexto, se levarmos em consideracdo o fato de que, diante
da escassez, as decisdes explicitamente alocativas de recursos sao
implicitamente desalocativas, o foco centrado nas acdes individuais
pode acabar funcionando como uma espécie de “Robin Wood as
avessas”, ao sugar recursos de politicas publicas que atingiriam os
mais pobres para transferi-los para a classe média. (SARMENTO,
2012, p. 35)

Nesses processos 0 que ha, na verdade, é por parte do magistrado a
ignorancia para as possiveis necessidades de outros que iriam ser atendidos com
aqueles recursos, ou seja, ele simplesmente e solenemente ignora a existéncia
daqueles terceiros e suas necessidades. Mas, isso ndo é considerado nestas
decisdes, de uma forma simpldria resumisse o processo a dialética entre um direito
individual e uma resisténcia “infundada” de um ente “malvado” que nao deseja

fornecer o tratamento por mera comodidade.
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Essa ingeréncia, por parte do Judiciario, torna-se uma afronta aos principios
constitucionais e ao objetivo da norma que é a igualdade. Ademais, cabe ressaltar
gue esta situacao se torna uma verdadeira violagao da dignidade da pessoa humana

nas palavras de Cesar Caula:

E que o direito de participacdo na vontade politica do Estado é
irremediavelmente vilipendiado. Em um regime democratico, a
escolha das ordens de prioridades apenas ser atribuida a vontade
popular manifestada em elei¢des livres. [...]Ndo é demais relembrar
gue a participacao nas escolhas politicas, mediante regras prévias e
por variados meios, € uma das manifestacbes da dignidade da
pessoa humana. (CAULA, 2010, p. 110)

Em um processo onde sO sdo ouvidos os litigantes e os argumentos de
defesa do Estado, na busca pelo interesse publico e prezando pelas decisdes de
alocacao de verbas publicas de forma democratica, fora ignorado pelo magistrado e
reduzido a meros argumentos de cunho formal, ndo parece ser o forum adequado
para que sejam debatidas de forma pragmatica a destinacéo e aplicacéo do dinheiro
publico, naguela necessidade ali pleiteada, ou, em outra que néo se faz presente na
lide.

Além das premissas aqui abordadas, ha que se discutir ainda dois principios
norteadores do direito a saude no Brasil, o principio da igualdade e da
universalizacdo do atendimento. Diante destes dois principios deve estar pautada
toda decisdo do Judiciario acerca do tema, pois como ja afirmado, quando ha a
concessao de qualquer tratamento este devera condizer com tratamento que possa
ser adotado para todos os que estdo acometidos daquela enfermidade. Daniel

Sarmento expde sua opinido dizendo:

Na minha opinido, o ponto a que pode chegar o Judiciario depende
de uma ponderagédo de interesses a ser feita em cada caso, na qual,
de um lado, figure o direito social em questdo, e, do outro, 0s
principios concorrentes, como a democracia, a separagdo de
poderes e os direitos de terceiros que seriam atingidos ou
economicamente inviabilizados caso fosse universalizada a
prestacdo demandada. (SARMENTO, 2012, p. 30)

Fica o convite a refletir, qual a verdadeira importancia das votacoes,

discussodes, definicdes de gastos publicos, que por vezes tem a participacao popular,
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se o0 Judiciario diariamente por meio de decisfes alteram de forma substancial o uso
da verbas do Estado.

O entendimento formado por boa parte da doutrina e jurisprudéncia pode
tornar-se perigoso. Pois, na busca por um Estado social que venha diminuir a
desigualdade social e tenta suprir todas as necessidades da sociedade, essa
concessdo de forma desenfreada podera ter o efeito contrdrio ao desejado e

acentuar cada vez mais a desigualdade.

4.3 DIREITO A SAUDE: DESCONSIDERACAO DE ALGUNS ASPECTOS DE
PROTECAO E CONSEQUENCIAS DO CARATER ANTIDEMOCRATICO DAS
DECISOES

O presente topico pretende mostrar a necessidade de uma analise mais
proficua, afim de que se possa atender o real objetivo do direito a saude e cumprir
0S seus preceitos norteadores. Ademais, sera apresentada a posi¢cado adotada pelo
trabalho quanto a resolucéo da problematica discutida.

A necessidade de racionalizacdo e racionamento dos servigos relacionados
ao direito social a saude obriga o Estado a estabelecer normas gerais de tratamento,
instituindo um gerenciamento de recursos financeiros, impondo limitacdes de gastos,
gue nao estdo submetidos as preferéncias dos particulares beneficiarios destes
Servicos.

O Poder Judiciario, quando atende as demandas individuais, determinando o
fornecimento de tratamento que gere altos custos, apesar de ndo haver uma decisao
de politicas publicas nessa direcéo, € bem provavel que o Estado ndo possa garantir
este mesmo tratamento a todos que estejam em situacdo idéntica atentando assim
contra o objetivo das normas de direitos sociais, qual seja a diminuicdo da
desigualdade social.

Faz-se mister, trazer a baila um trecho do julgado do Tribunal Constitucional

Alemao que deu origem ao principio da reserva do possivel e afirma sobre o tema:

Fazer com que os recursos publicos s6 limitadamente disponiveis
beneficiem apenas uma parte privilegiada da populacéo, preterindo-
se outros importantes interesses da coletividade, afrontaria
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justamente o mandamento da justica social, que € concretizado no
principio da igualdade. (SCHWABE, 2005, p. 669)

Neste julgado, o tribunal terminou por estabelecer que haja uma natural
limitacdo do cunho prestacional dos direitos sociais, pois ndo se poderia admitir que
essa liberdade pessoal de pretensdes subjetivas ilimitadas, fosse financiada as
custas da coletividade e viesse a tornar-se incompativel com o ideal do Estado
social.

Apesar da doutrina ndo afirmar de forma expressa que o direito a saude é
ilimitado, o fato € que, ao fim, esse é o resultado que se constata na préatica. As
decisGes e os autores até tentam disfarcar, camuflar, mas se chega sempre ao
mesmo resultado, a concessdo de forma indistinta aos pedidos individuais
relacionados a prestagdes do direito a saude.

De forma reiterada € invocado o método ponderativo que acaba por permitir
um decisionismo evidente, com subversdo da separacdo dos poderes e grandes
dificuldades de controle adequado de seus resultados. A doutrina majoritaria no
Brasil justifica-se com a ponderacdo e proporcionalidade para defender esse
decisionismo criando distor¢des e ignorando o real conflito de interesses na lide.

E possivel avaliar, com o que ja fora debatido e uma leitura mais apurada
sobre o assunto, que os resultados dos processos, caso fossem levados em
consideracao os interesses globais na discussao, seriam outros. Tanto € assim que
ha uma significativa rejeicdo das acdes coletivas. Diante da complexidade do
sistema de protecdo a saude, dos mecanismos de participacdo social, das politicas
publicas existentes, qualquer decisdo judicial concessiva teria de apontar alguma
inconsisténcia nos parametros politicos e técnicos adotados, o que ndo se observa
na pratica.

As decisdes aqui referidas ndo levam em conta, de forma real, os verdadeiros
interesses que sao contrarios, que nao sdo os do Estado contra um interesse
individual, nem muito menos a tensdo entre o Judiciario e o legislativo no ambito
formal da separacéo de poderes.

Na realidade a esséncia do conflito é, conforme assevera Cesar Caula:

[...] o conflito entre os interesses de todos na realizacdo de
politicas/projetos/orcamentos/servi¢os e as necessidades do autor da
demanda. Mas, o modo como sao estruturadas as discussdes e
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mesmo o procedimento judicial disponivel obscurecem o embate
verdadeiro. (Caula, 2010, p. 153)

O debate entre separacdo de poderes, reserva do possivel ou mesmo
aplicabilidade direta dos direitos fundamentais é necessario, mas é da mesma forma
necessaria que se tenha em mente que esta ponderacéo ja pode ter sido feita na
elaboracédo da politica publica ou lei que condiciona a prestacao que originou a lide.

Na maioria dos casos a intervencédo judicial ndo ocorre em razdo de uma
omissao absoluta em matéria de politicas publicas voltadas a protecdo do direito a
saude, mas sim tendo em vista uma necessaria determinacdo judicial para o
cumprimento de politicas ja estabelecidas.

De forma reiterada a jurisprudéncia, que defende a concessao indistinta das
prestacdes relacionadas ao direito a saude recorrem a decisdo emanada no
Supremo Tribunal Federal pelo Ministro Celso de Melo no julgamento do recurso

extraordinario 273.834/RS quando afirmou:

A falta de previsdo orcamentaria ndo deve preocupar ao juiz que lhe
incumbe a administracdo da justica, mas,apenas ao administrador
que deve atender equilibradamente as necessidades dos suditos,
principalmente os mais necessitados e os doentes. (BRASIL, 2000)

Diante da complexidade da atuacéo estatal, estes termos devem ser alvo de
uma forte reserva, pois ha que serem levadas em conta as regras democraticas, as
responsabilidades inerentes as diversas funcbes publicas, o0s interesses da
populacdo verdadeiramente necessitada e, principalmente, as graves caréncias
nacionais que ndo serdo resolvidos com esse voluntarismo, por mais bem
intencionados que estejam.

A manifestacdo acima transcrita € o melhor exemplo de como estdo sendo
decidas as lides no Brasil, denotando pouquissimo, ou, até mesmo nenhum apreco
aos mecanismos que estabelecem, de forma democrética, as hormas orcamentarias,
demonstrando assim a deturpacdo que esta havendo no principio da ponderacéo
guando utilizado para fundamentar as decisdes concessivas.

Uma das consequéncias graves das concessoes judiciais aqui estudadas sao
o antidemocrético afastamento do debate publico e uma preferéncia por prestacdes

em sua maioria caras em beneficios de poucos. A sociedade deixa de poder debater
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a razoabilidade ou adequacédo da destinacéo de recursos publicos para o tratamento
ilimitado de uma determinada doenga em detrimento de outras necessidades.

A conveniéncia, por exemplo, de que se gaste uma determinada quantia na
aquisicdo de medicamentos de Ultima geracdo para o tratamento de soropositivos,
pacientes com cancer, para o combate de doencas endémicas ou para a melhoria
das condi¢cbes de atendimento médico nos hospitais publicos que deveriam ser
objeto de discussao pela sociedade de forma mais proficua do que deveras é
verificado.

N&o se estd aqui defendendo que ndo se atendam aquelas enfermidades
anteriormente citadas de forma exemplificativa ou que se estabeleca qualquer tipo
de prioridade especifica, mas sim ponderando que todas as decisfes devem ser
tomadas levando, de forma efetiva, em consideracéo as verdadeiras opgdes feitas.

Ademais, ao atender ditas pretensdes, o Poder Judiciario, como observa
Ricardo Lobo Torres:

Termina por predar, em nome de direitos sociais, as rendas publicas
em beneficio de parcelas da populacdo melhor posicionadas
socialmente, sem que tais pretensdes tenham de ser submetidas ao
debate publico e as vicissitudes préprias do processo politicos de
tomada de decisfes. (TORRES, 2008, p. 82-83)

Essas determinac@es judiciais terminam, por exemplo, habilitando empresas a
venderem medicamentos ao Poder Publico ndo pela qualidade do produto, ou, pelo
preco mais baixo, mas sim por uma inducdo de uma demanda de medicamentos que
nem sempre correspondem a realidade.

E o pior, na maioria das vezes os medicamentos, internagcdes em hospitais da
rede privada, dentre outras prestacdes decorrentes de imposi¢cao judicial contam
com um sobrepreco decorrente da urgéncia no cumprimento em sede de liminar com
prazos diminutos, que terminam por forcar/autorizar a compra em sede emergéncia
e sem a devida licitacéo.

A concessdao da tutela antecipada € caracterizada, nesses casos, pela
irreversibilidade das decisfes, pois, uma vez alocados 0s recursos, ndo haveria
possibilidade de devolucdo desses aos cofres publicos, considerando que o

medicamento consumido ndo pode ser devolvido, o custo dele dificiimente sera
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ressarcido e, por fim, a impossibilidade de interrup¢édo do fornecimento diante do
risco a saude do paciente.

Note-se, ademais, que o deslocamento da decisdo politica para a seara
judicial implica, ainda, uma verdadeira desoneracédo da funcéo dos agentes politicos,
gue ficam dispensados da adocao das decisbes que lhe caberiam de forma
originaria.

Essas decisfes dificeis sédo imponiveis ao Poder Puablico, ainda mais quando
se trata de reparticdo de recursos escassos. A imposicao judicial de atendimento a
prestagfes sociais, contudo, termina por ter, também o efeito danoso de retirar do
governo a sua responsabilidade politica.

Tudo isso demonstra que na verdade, segundo Amaral (2001, p. 38), o Poder
Judiciario apenas “esta aparelhado para decidir casos concretos, lides especificas
que lhe séo postas. Trata ele, portanto, da microjusti¢a, da justica do caso concreto.”

A viséo deturpada de que o Judiciario é o salvador da patria, que pode e tem
o dever de agir para efetivar um direito individual, caso o responsavel primeiro se
omita ndo pode ser encampada na realidade do Estado Contemporaneo.

Assim, ressalvados 0s casos pontuais, 0 exagero experimentado no
fendmeno de judicializacdo dos direitos sociais que se vé hodiernamente, implicara
uma mudanca no local em que as filas de cidaddos se formam em busca de
atendimento as suas necessidades ou vontades. E preciso entender que o Poder
Judiciario, por si sO, ndo conseguira alterar a realidade social que fatos geradores
das demandas, em consequéncia, receberdo da sociedade um julgamento por haver
falhado naquilo aqui se disp6s fazer.

Diante da grandeza do Estado, de sua complexidade cada vez mais o poder
Executivo € obrigado a descentralizar a cadeia de servi¢cos, de obrigacdes, criando
autarquias, orgaos dentre outras medidas para tentar redistribuir a sua competéncia
originaria e fazer com que a maquina estatal funcione. Por mais investimento que
receba o Poder Judiciario, este ndo tera condicdes de assumir, além de suas
competéncias, as funcdes administrativas e legislativas que parte da doutrina

explicita ou implicitamente, quer Ihe atribuir. Antonio Ribeiro adverte:

a canalizacao irrefletida de todas as frustragbes para a justica pode
implicar uma pretensdao de maior controlo do judicial conduzindo a
politizacdo da justica e, com ela, muito provavelmente, a um
retrocesso na autonomia dos tribunais e na independéncia dos
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juizes, ambas essenciais a confianca dos cidaddos e a cabal defesa
dos seus direitos. (RIBEIRO apud CAULA, 2010, p. 161)

A concesséao judicial de tratamentos de alto custo, em uma tentativa, ainda
que disfarcada, de caridade, terminar por ser perversa, porque toma o viés contrario
ao corolario dos direitos sociais reduzindo os recursos que poderiam contribuir para
combater a desigualdade e beneficiar os que nem mesmo sabem que tém direitos.

O tratamento individualizado € incapaz de compreender e se ajustar a uma
realidade que necessita de acgOes estatais que busquem a satisfacdo social.
Entretanto, as implicagcfes coletivas desses direitos sociais requerem, por sua vez,
gue se reconhecam os problemas na operacionalizacdo e concretizacdo dos
mesmos. O que nao significa a concessado indistinta de medidas judiciais, pois
conforme ja mencionado anteriormente, a ndo concessdo é uma forma de garantir a
eficacia do direito social.

Desta forma, em uma realidade déficit publico, um minimo de racionalidade
no modo como 0s recursos serdo alocados € condicdo necessaria a eficiéncia dos
programas sociais. Nesse sentido, ao ser atribuido ao Poder Judiciario a funcéo de
controle de politicas sociais, € extremamente necessaria a utilizacdo de critérios
econdmicos em sua deciséo, além da necessaria autocontencao.

E necessaria e salutar a licio de José Carlos Vieira de Andrade que diz ser

indispensavel:

Considerar os limites materiais e juridicos da actividade estadual,
incluindo, além das possibilidades financeira, a garantia da liberdade
geral e a ponderacdo dos direitos de outras pessoas, bem como a
divisdo de poderes que assegure uma certa liberdade constitutiva —
sob pena de, afinal, estarmos a metamorfosear o Estado-protetor
num Estado totalitario ou a transformar os tribunais, em especial o
Tribunal constitucional, num “Guardiao da Constituicdo Federal”, no
mau sentido de proporcionar a consolidagdo de um desequilibrado
“Estado Judicial”. (ANDRADE apud BOTELHO, 2011, P.166)

Como bem ressaltou o autor supracitado e insistentemente fora dito no
presente trabalho, ndo ha que se falar em impossibilidade de recorrer ao Judiciario
para garantir o acesso ao direito a saude, mas é no Judiciario que deve haver uma
mudanca no pensamento que vem sendo formado pela Jurisprudéncia dominante

conforme aqui demonstrado.
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Mas para que se possa continuar recorrendo ao Judiciario € preciso, que 0s
juizes passem a realizar uma analise da “macrojusti¢a”, levando em consideragao os
direitos envolvidos, o impacto orgcamentario de suas decisdes, universalizacdo do
atendimento, o principio da igualdade e teriam de apontar alguma inconsisténcia nos
parametros politicos e técnicos adotados, o julgamento de demandas individuais
termina por causar e agravar ainda mais desigualdades sociais.

Apontam-se como critérios racionalizadores da judicializacdo, que devem
pautar os juizos de ponderacdo sobre as dimensdes do direto a salde e ao minimo
existencial: a valorizacdo das demandas coletivas e ndo s6 atendimento individual; a
necessidade de considera-los direitos relativos, pois sdo direitos subjetivos prima
facie; a universalizacdo do acesso a saude — que visa alcancar o maior nimero de
pessoas; a integralidade da assisténcia — ja que a principio nenhuma medida pode
ser excluida; a demonstracédo da incapacidade financeira do requerente da medida
judicial e, no caso do Estado, comprovacao da escassez de recursos;

Igualmente, € necessario que se observe as politicas instituidas pelos
poderes publicos e as solucdes técnicas por eles apresentadas, a comprovacéo de
gue os bens ou servicos pleiteados séo cientificamente eficazes e registrados nos
orgaos publicos — como o caso dos medicamentos, ndo se afastando a possibilidade
de, por razbGes especiais, se conceder medida excepcional; o desenvolvimento de
mecanismos eficientes de gestdo para o Judiciario acompanhar aspectos de
macrojustica, bem como para que a Administracdo Publica aplique melhor os
recursos; enfim, e talvez o mais importante, aponta-se para a necessidade de
compatibilizacdo do minimo existencial com o custo dos direitos.

Diante do estudo apresentado as solu¢cdes ndo se tornam faceis, mas em
consonancia com a melhor alternativa encontrada temos o0 posicionamento de

Virgilio Afonso da Silva que diz:

Se, pelas razdes expostas, o0 Judiciario ndo deve distribuir
medicamentos ou bens similares de forma irracional a individuos, ele
deveria ser capaz de canalizar as demandas individuais e, em uma
espécie de didlogo constitucional, exigir explicacdes objetivas e
transparentes sobre a alocagédo de recursos publicos por meio das
politicas governamentais, de forma a estar apto a questionar tais
alocagbes com os poderes politicos sempre que necessério for.
(SILVA, 2008, p. 598)
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A falta de informacdo, a dificuldade no acesso & justica, a falta de
atendimento qualificado nos préprios servicos de saude publica terminam por deixar
as classes menos favorecidas a margem de todo esse processo, caindo por terra
assim a base de sustentacdo, o argumento de que dessa forma o Judiciario estaria
sendo protagonista em uma revolugdo social. Tendo ele apenas o papel
coadjuvante, com essas decisdes indiscriminadamente concessivas, de agravador

das desigualdades sociais.



63

5. CONCLUSAO

A dialética entre a efetividade do direito fundamental social a saude por
intermédio do Poder Judiciario, indubitavelmente fora o eixo norteador deste
trabalho, a eficicia, efetividade, controle judicial das politicas publicas e elas
proprias, as politicas publicas, formaram o conjunto de discussdes e analises que
fora desenvolvido a fim de tentar ainda que de forma minima resolver a probleméatica
estabelecida quando da propositura deste.

A judicializagdo excessiva conforme visto durante este estudo vem
aprofundando as desigualdades, travestida de salvagao por analisar 0 caso concreto
e conceder de forma indistinta uma efetivacdo individual do direito sob analise, ela
conforme restou demonstrado vem minando o or¢camento e a possibilidade de
implementacédo das politicas publicas. Apesar, de haver uma suposta ponderacéao
pelos magistrados esta ndo passaria por uma analise mais rigorosa, a analise do
impacto da decisdo judicial no orcamento e na posterior efetivacdo da politica
publica planejada.

O tratamento individualizado é incapaz de compreender e se ajustar a uma
realidade que necessita de acbes estatais que busquem a satisfacdo do social.
Entretanto, as implicacfes coletivas desses direitos sociais requerem, por sua vez,
gue se reconhecam o0s problemas na operacionalizacdo e concretizacdo dos
mesmos.

Assim, num panorama de recursos publicos escassos e necessidades
individuais cada vez maiores, um minimo de racionalidade no modo como o0s
recursos serdo realocados, com uma decisdo judicial, € condicdo necesséria a
eficiéncia dos programas sociais, que recebem diretamente o impacto das inimeras
decisdes concessivas. Nesse sentido ao ser atribuido ao Poder Judiciario a funcéo
de controle de politicas sociais, torna-se necessaria a utlizacdo de critérios
econdmicos em sua fundamentacdo para decidir, além da necessaria
autocontencao.

Constatou-se também que a tutela jurisdicional referente as politicas publicas
de saude nao respeita sua natureza coletiva, tratando o conflito de maneira

fragmentada, ainda nos moldes liberais classicos. Em outros termos a uma
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contradicdo entre interesses individualmente postulados, a politica publica e o papel
desempenhado pelo Judiciério.

No contexto de um Estado que se quer afirmar social, o principio da dignidade
da pessoa humana exige a preservagado permanente e incondicionada do “minimo
existencial”, compreendido como o0 nucleo basico e intangivel de direitos de cada
pessoa. Nao se pretendeu aqui dizer que o Executivo ndo estava sendo
incompetente na efetivacao do direito a saude, mas sim que a intervencao cada vez
maior do Poder Judiciario, sem a devida ponderacdo, ao invés de propiciar uma
gualidade superior de efetividade deste direito tem na realidade se perdido em sua
tarefa.

A postura mais ativa que vem sendo tomada pelo Judiciario implica na
formacéo de zonas de tensdes com as demais funcdes do poder. Nao se defendeu,
contudo, uma supremacia de qualquer das fungbes, mas sim a supremacia da
Constituicdo Federal, entendendo que o Judiciario podera ser essencial a efetivacao
das politicas, onde o dogma da completude do sistema juridico por meio do
legislador ndo estiver sendo suficiente, mas o0 que se observa é que 0 juiz tomou o
centro da questdo como intérprete constitucional, mesmo que qualificado, permitindo
uma suposta efetivacdo constitucional. Tal postura se torna perigosa ao Nnosso
tempo de globalizacédo e falta de autocontencéo.

Na crescente judicializacdo do direito a saude, uma solucdo intermédia, que
preserve ao mesmo tempo o equilibrio entre os poderes e os direitos dos individuos,
nao é facil de obter. Mas é necessario que 0s juizes entendam cada vez mais o0 seu
papel e de suas decisdes, quais 0s impactos gerados, ousando discorda assim do
Ministro Celso de Mello em um trecho do voto, colacionado neste trabalho, onde ele
afirma ndo ser papel do juiz preocupar-se com previsdo orcamentaria e sim do
administrador.

Por fim, ressalta-se que o direito social a saude, tal como previsto no texto
constitucional — ndo pode ser considerado um direito subjetivo individual. Ao
contrario, deve ser interpretado como um direito da coletividade ao acesso as
prestacdes basicas nesta area.

O controle judicial das politicas publicas de saude ndo pode se tornar
sinbnimo de demandas individuais, que pretendem acesso a tratamento néo incluido

nas politicas de saude definidas pelo Estado. Tal controle, deve sempre visar a
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efetivacdo das politicas publicas para a coletividade, que ndo pode ser confundida
com a massificacdo que apenas aglutina individuos no pélo das acgoes.

N&o se deve deixar de vislumbrar que o judiciario, € apenas um dos poderes,
portanto é necessario pensar em uma criacdo de critérios para estas intervencdes
tanto no que concerne a justificacdo ou a fundamentacéo, conforme o art. 93, 1X, da
Constituicao Federal.

Quanto a esses critérios apontam-se alguns que devem influenciar as
decisdes judiciais sobre o direito a salude, ponderando e racionalizando sobres estes
sera possivel uma intervencdo mais qualificada do judiciario.

O judiciario deve atuar de forma conjunta principalmente com os 6rgaos
executivos, para que juntos efetivem o direito a saude, na forma como prevéem as
politicas instituidas por eles proprios, com a participacédo do judiciario na discusséo e
constituicdo das politicas publicas, muitos dos casos sequer precisariam chegar a
ele, restando para implementar o direito a saude e garantir o minimo existencial
somente nos casos mais complexos e, ai, adotando-se a racionalidade ja exposta.

Portanto, para solucionar parte do problema em sua origem, ha que se
valorizar os instrumentos de democracia participativa, pois assim as escolhas
politicas passam pelo crivo popular, adequando-se mais a realidade social,
encontrando-se a disposicao dos individuos aquelas prestacdes de saude que séo
por eles identificadas, em momento anterior, como mais essenciais, e caso seja
necessaria a adocdo de medidas judiciais que se incentive em ambito coletivo e que
0 sistema orcamentario e 0s mecanismos de gestao sejam mais eficientes.

E desta forma que se encerram as consideracfes, esperando de alguma
forma ter contribuido para o entendimento e posterior solucdo do problema da
eficacia do direito fundamental social a saude, e, na busca de estabelecer os limites
para a intervencao judicial no controle das politicas publicas para a efetivacao deste
direito, que é essencial e intimamente ligado ao direito a vida e a principio norteador

do Estado Democratico de Direito qual se ja a dignidade da pessoa humana.
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