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Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do CONPEDI sob o tema “Salde: seguranca humana para
democracia’, promoveu a terceira edicdo dentro das inovacOes criadas pela diretoria, para
realizagdo por meio digitais com a divisdo dos ja tradicionais Anais do Evento com seus
Grupos de Trabal ho.

No presente GT encontram-se as pesguisas desenvolvidas em vérios Programas de Mestrado
e Doutorado do Brasil, com artigos selecionados por meio de avaliagdo por pares,

objetivando a melhor qualidade e a imparcialidade na divulgacdo do conhecimento e
formagao do estado da arte na area dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Valorosas contribuicdes tedricas e relevantes inser¢des na realidade brasileira emanam da
reflexéo trazida pelos professores, mestres, doutores e académicos de todo o Brasil. Os
artigos mostram um pouco datematica, “ Salide: seguran¢a humana para democracia’.

Temas sensiveis, foram apresentados, por meio de artigos, resultado de pesquisas e
abordagens relevantes ao conhecimento cientifico que propuseram reflexdes sobre aspectos
da Dignidade Humana de setores sociais marginalizados, cuja vulnerabilidade se
potencializou em face da pandemia de Covid-19, como por exemplo: catadores de material
reciclado; pessoas idosas; pessoas com deficiéncia, para aém dos imigrantes que aportaram
no Brasil nesse periodo.

Os trabalhos também tocaram a importancia das politicas publicas para a protecdo das
criangas e adolescentes em face das desigualdades sociais, acirradas em razdo da pandemia,
onde foram considerados os impactos da interseccionalidade racial, étnica e de género. Nesse
contexto foram abordadas inclusive as vulnerabilidades especificas das filhas e filhos de
imigrantes e refugiados nesse periodo.

Os artigos apresentados trataram de temas, que nesse momento de pandemia ganharam
especial relevancia, tais como: Liberdade de Expressdo e seus possiveis limites e o Direito ao
Esquecimento, cuja utilizagdo equivocada pode ocasionar violéncia a dignidade pessoa ou
coletiva. Em contexto de violéncia também a violéncia contra mulher foi objeto de discusséo
nesses artigos apresentados, demonstrando o seu aumento no espaco domeéstico, nesse
periodo de confinamento.



Ressaltamos, com igual relevancia os trabalhos que discutiram o papel do Estado
Democrético de Direito em face da eficacia material dos Direitos Fundamentais, quer
flexibilizando patentes em tempos de pandemia, quer atuando para garantir o Direito
Fundamental a Saude, inclusive considerando os transtornos mentais que emergiram com
forca nesse periodo. Também foram colocados em discussdo os limites do ativismo judicial.

Assim como foi seguramente um momento impar a Coordenacdo do GT, organizando a
apresentacdo dos trabal hos, acreditamos que tem valor cientifico positivo, ao leitor ou leitora,
a experiéncia de aprofundar o pensamento daqueles que souberam cativar o solitério
momento da leitura e da meditagdo, para colocar a prova as vérias teses defendidas naqueles
diasdo CONPEDI VIRTUAL de 2021.

Divulgar a producéo cientifica colaborativa socializa o conhecimento e oferece a sociedade
nacional e internacional o estado da arte do pensamento juridico contemporéaneo aferido nos
varios centros de exceléncia que contribuiram no desenvolvimento pessoal e profissional dos
autores e autoras do presente GT.

Por fim, nossos agradecimentos ao CONPEDI pela honra a que fomos laureados ao
coordenar o GT e agora, pelaredagdo do Prefacio, que possui a marca indelével do esmero,
da dedicagdo e o enfrentamento a todas as dificuldades que demandam uma publicagdo de
qualidade como a presente.

Organizadores:

Prof. Dr. José Fernando Vidal De Souza

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva

Prof. Dra. Riva Sobrado de Freitas



JUDICIALIZACAO DA §AUDE NO BRASIL: ANALISE DOSASPECTOS
CONSTITUCIONAIS, ECONOMICOSE FINANCEIROS DA RESPONSABILIDADE
DO ESTADO

JUDICIALIZATION OF HEALTH IN BRAZIL: ANALYSISOF
CONSTITUTIONAL, ECONOMIC AND FINANCIAL ASPECTSOF STATE
RESPONSIBILITY

Marcos Viniciusde Jesus Miotto 1
Valter Mourado Carmo 2
Daniel Barileda Silveira 3

Resumo

Este artigo objetiva analisar as implicaces da judicializacéo do direito a salde, considerando
Seus aspectos constitucionais, econémicos e financeiros. Para isso, investigou-se a

responsabilidade e limitacdo orcamentéria do Estado, refletindo sobre 0 nimero de demandas
anuais gjuizadas entre 2008 e 2017, e o gasto para 0 cumprimento das decisdes judiciais entre
2010 e 2016. O método de abordagem seguido foi o dedutivo, com pesquisas bibliogréfica,
legidlativa e jurisprudencial. Em conclus&o, apontou-se a necessidade de delimitagdo de um
nucleo essencial do direito a salde, legitimando a atuagdo do Judiciario sem comprometer 0s
recursos do Poder Executivo.

Palavras-chave: Direito a salde, Judicializacdo, Politicas publicas, Responsabilidade do
estado

Abstract/Resumen/Résumé

This article aims to analyze the implications of the judicialization of the right to health,
considering its constitutional, economic and financial aspects. To this end, the State's
budgetary responsibility and limitations were investigated, reflecting on the number of
annual demands filed between 2008 and 2017, and the expense for compliance with judicial
decisions between 2010 and 2016. The deductive approach, with bibliographic, legisative
and jurisprudential research. In conclusion, it was pointed out the need to delimit an essential
nucleus of the right to health, legitimizing the performance of the Judiciary Power without
compromising the resources of the Executive Power.

1 Mestrando em Direito pela Universidade de Marilia (Unimar).

2 Pgs-doutor em Direito pela Universidade de Marilia (Unimar). Doutor em Direito pela UFSC. Mestre em
Direito Constitucional pela UNIFOR.

3 Pés-Doutor em Direito pela Universidade de Coimbra. Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de
Brasilia (UnB).
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1 INTRODUCAO

O direito a satde, estampado no artigo 6° da Constituicao Federal como direito social, ¢
uma garantia constitucional e, portanto, deve ser assegurado a todos os individuos.
Paralelamente, o artigo 196 estabelece ser um direito de todos e dever do Estado.

Com isso, deve o Poder Publico atuar para a implementagdo e efetivacdo do direito a
saude, a fim de que todas as pessoas desfrutem de padrdes minimos que confiram o bem-estar
fisico, mental e social. Entretanto, por vezes, ocorrem violagdes aos direitos fundamentais, de
modo que surge a necessidade de haver instrumentos a disposi¢ao do individuo.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal estabeleceu que a lei ndo deve excluir da
apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaca de lesdo aos direitos, nos termos do artigo 5°,
inciso XXXV. Todavia, o proprio Constituinte assegurou a independéncia e harmonia entre os
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, conforme se extrai da leitura de seu artigo 2°.

Com isso, ¢ apropriado questionar acerca da legitimidade e constitucionalidade da
interferéncia do Poder Judiciario frente as omissoes das outras Func¢oes do Estado, notadamente
do Poder Executivo, no sentido de assegurar a saude aos individuos quando instado a se
manifestar por meio do exercicio do direito a agao.

Nao obstante, deve-se refletir sobre os limites a serem observados pelo Estado-juiz
quando da apreciagdo dos casos concretos submetidos a apreciagdo, considerando que as
decisdes proferidas acarretardo, direta ou indiretamente, dispéndios para o Estado e a
possibilidade de comprometimento de outras politicas publicas.

Portanto, a necessidade de se aferir as justificativas, limitagdes e implicagdes da
judicializagdao do direito a saude, em ponderacdo com as demais disposi¢des previstas no
ordenamento juridico, justifica uma revisao e estudo sobre o tema.

Assim, este artigo possui como escopo a judicializa¢do do direito a saude e os aspectos
constitucionais, econdmicos e financeiros do Estado, considerando-se, entretanto, apenas o
numero de demandas ajuizadas entre 2008 e 2017 e os dados acerca dos gastos para o
cumprimento de decisodes judiciais relativas ao periodo compreendido entre 2010 e 2016.

Como objetivos gerais, esta producdo pretende refletir sobre o conceito de satde, os
dispositivos legais acerca da matéria, a competéncia legislativa e a responsabilidade executiva
do Estado, inclusive abordando a questdao da separacao dos Poderes, e o nimero de demandas
ajuizadas e gastos para cumprimento das decisdes no periodo acima discriminado.

Para tanto, foram realizadas pesquisas e revisdo bibliografica, legislativa e

jurisprudencial, com a utilizagdo do método dedutivo, pois o estudo partiu de premissas gerais
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acerca dos conceitos e legislagdes relacionadas a saude para uma reflexao de sua aplicabilidade
em casos praticos especificos.

Com isso, inicialmente foi abordada a abrangéncia e a definicdo de saude e sua relacao
com o direito a vida e dignidade humana. Em seguida, o estudo debrugou-se na previsao legal
sobre o direito a satde e a vida para analisar a competéncia legislativa e a natureza da
responsabilidade executiva dos entes federativos.

Considerando a problematica proposta, foram realizadas pesquisas sobre a
independéncia e separacao dos Poderes e a judicializagao do direito a satde. Para esta ltima,
foram verificados os dados do Relatério Anual de 2019, do Conselho Nacional de Justiga, que
tracou um perfil das demandas em relagdo a judicializagdo da satide no Brasil.

Finalmente, analisando os principais instrumentos normativos e algumas decisdes
proferidas pelos Tribunais brasileiros, explanou-se sobre a atuacdo e limitagdes do Poder
Judiciario em relacdo as demandas relativas ao direito a saude, com enfoque, principalmente,

nas implicagdes econdmicas e financeiras do Estado.

2 A ABRANGENCIA DA DEFINICAO DE SAUDE

De acordo com a Organizagdo Mundial da Saude (1946), “a saude ¢ um estado de
completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo somente a auséncia de doencas ou
enfermidades”.

E certo que existem diversas pesquisas ¢ estudos que convergem e outros tantos que
divergem do conceito apresentado pela Organizagao, tal como a concepcao abordada por Segre
e Ferraz (1997, p. 541), para os quais, ainda no final da década de 1990, a definicdo ¢
inadequada e ultrapassada, uma vez que distingue os aspectos fisico, mental e social.

Entretanto, para fins da andlise juridica, econdmica e financeira que aqui se propoe,
debrugar-se-4 sobre a defini¢cdo formulada pela OMS, para a qual, conforme acima aludido, a
saude abrange diversos aspectos, desde organicos até psicologicos e sociais.

Para a OMS, nao ¢ apenas o fato de um organismo estar imune aos agentes patologicos
e as enfermidades que determinara o estado de satde de determinado individuo, uma vez que
outras condi¢des também podem influenciar em seu estado de completo bem-estar.

Acerca da definicdo de saude, Dallari (1988, p. 58) ressalta a necessidade de se
promover um “[...] equilibrio interno ¢ do homem com o ambiente (bem-estar fisico, mental e

social) para a conceituagdo da satide”. Assim, percebe-se que a saude envolve aspectos internos
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e externos ao organismo do individuo, uma vez que guarda relacdo com o ambiente e com 0s
elementos nele existentes. O entorno também influencia no estado de saude do sujeito.

Em ambito internacional, o direito a saide encontra respaldo, por exemplo, na
Declaragao Universal dos Direitos Humanos. O artigo 3° da Declaragdo assevera que todas as
pessoas, indistintamente, possuem o direito a vida (NACOES UNIDAS, 1948).

Ainda, o artigo 25 da Declaragao assegura o direito a um padrao de vida com “[...] saude
e o bem-estar, principalmente quanto a alimentacdo, ao vestudrio, ao alojamento, a assisténcia
médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios [...]” (NACOES UNIDAS, 1948).

Os elementos trazidos como um padrao de vida adequado pela Declaragdo Universal de
Direitos Humanos reforcam o conceito formulado pela Organizagdo Mundial da Saude, na
medida em que nao estabelece apenas critérios relativos as condi¢des organicas do individuo.

Ao contrario, a abordagem ¢ ainda mais ampla e envolve aspectos como habitacdo, meio
ambiente e entorno, vestuario, disponibiliza¢do de servigos, seguranga, entre outras condigdes
(NACOES UNIDAS, 1948).

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - PIDESC, por
sua vez, determina, no artigo 11.1, o reconhecimento, pelos Estados Partes, do “[...] direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, inclusive a alimentacao,
vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma melhoria continua de suas condigdes de
vida” (BRASIL, 1992).

No artigo 12, o PIDESC ainda exige que os Estados reconhegam o direito dos individuos
de desfrutarem do “[...] mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental”, adotando, para
tanto, medidas para a garantia do pleno exercicio do direito, o que inclui a reducdo da
mortinatalidade ¢ mortalidade infantil, melhores condigdes de trabalho e meio ambiente,
prevencgdo e tratamento de endemia e epidemias, combate as doencas, assisténcia e servigos
médicos (BRASIL, 1992).

Com o PIDESC, os Estados partes reconheceram o direito a satide, comprometendo-se
a atuar no sentido de criar condi¢des para a efetivacdo plena desse direito, uma vez que foi
inserto como obrigagao estatal (MOUTINHO; DALLARI, 2019, p. 71).

O direito a satide deve ser entendido como um direito que ndo se dissocia do direito a
vida, mas sim que lhe ¢ determinante, uma vez que todos os seres humanos, sem qualquer
discriminacao, sao titulares da garantia de uma existéncia digna (LIMA; FINCO, 2019).

Isso denota a necessidade de considerar a saude tal como enfatizada pela OMS, de modo

a agregar fatores que influenciam no bem-estar mental e social do individuo, e ndo apenas fisico
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ou organico, isto ¢, auséncia de doenca ou de enfermidades. A satde esté relacionada aos fatores
organicos e psicoldgicos do individuo, bem como sociais e ambientais que o circundam.

Apesar do empenho da OMS no sentido de promover a conceituagao desse direito para
todos os individuos, conforme aludido no inicio desta explanacdo, uma corrente, formada
principalmente por sanitaristas, questiona a posicdo adotada pela Organizagdo sob o
fundamento de que a defini¢do dada se refere a nocdo de felicidade e que ndo € possivel se
alcancar o estado de completo bem-estar (SILVA, 2018, p. 11).

Para Scliar (2007, p. 30), “o conceito de saude reflete a conjuntura social, econdmica,
politica e cultural [...]. Dependera da época, do lugar, da classe social. Dependera de valores
individuais, dependera de concepgdes cientificas, religiosas, filosoéficas”.

Depreende-se, com isso, que as politicas publicas voltadas para o atendimento do direito
a saude devem levar em consideragao todos esses critérios, a fim de possibilitar a efetiva
prestacdo do servigo e a concretizacao da saude individual e coletiva.

E por essa razdo, inclusive, que a Constituicio Federal brasileira ndo previu,
expressamente, um conceito para o termo saude, uma vez que uma politica voltada para esse
tema exige a observancia de critérios sociais (SCLIAR, 2007, p. 39).

A Constitui¢do limitou-se a estabelecer a saude como sendo um direito de todos os
individuos e um dever do Estado, conforme se denota da leitura do artigo 196 e que sera

abordado no proximo topico.

3 PREVISAO LEGAL SOBRE O DIREITO A VIDA E A SAUDE

O direito a satide ¢ uma consequéncia do direito a vida, cuja inviolabilidade deve a todos
ser assegurada, nos termos do artigo 5°, caput, da Constituicao Federal. Essas garantias guardam
relagdo com a propria dignidade da pessoa humana, que constitui fundamento da Republica,
previsto no artigo 1°, inciso III, do texto constitucional (BRASIL, 1988).

O reconhecimento da satide como consequéncia logica da dignidade da pessoa humana
e, com isso, sua insercdo na legislacdo e em politicas publicas, evidencia as dificuldades e
percepgodes acerca do conceito de saude, estado de bem-estar e direitos e deveres dos individuos
e do Estado (VENTURA et al., 2010, p. 82).

Com efeito, ndo ha o que se falar em dignidade da pessoa humana, tampouco em Estado
Democratico de Direito, sem que se garanta aos individuos os meios necessarios € 0 minimo

basico para uma boa qualidade de vida. Dessa forma, a promog¢ao do bem de todos, sem
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quaisquer formas de discriminagdo, ¢ objetivo da Republica, segundo o artigo 3°, IV, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, prevé o artigo 6° da Constituigdo que o direito a satde, dentre outros
tantos, ¢ um direito social. A satde, com isso, tendo em vista sua positivacao, foi estampada na
Ordem Constitucional brasileira como direito social e fundamental da pessoa humana, além de
ser reconhecida na seara internacional, assumindo, concomitantemente, o carater ¢ a natureza
de direito humano (MOUTINHO; DALLARI, 2019, p. 72).

No que se refere a aplicabilidade do direito a satde, cumpre registar que o artigo 5°, §1°,
da Constitui¢do Federal estabelece que “as normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplica¢do imediata” (BRASIL, 1988).

A previsao denota a possibilidade de buscar a efetivagao de referidos direitos quando,
por exemplo, houver omissdao do Poder Publico, uma vez que sdo dotados de eficacia e
aplicabilidade imediata diante dos responsaveis pela regulamentacao (MELO, 2007, p. 29-30).

Porém, conforme salienta Ribeiro (2011, p. 87), “Aplicabilidade imediata nao significa,
contudo, que o Estado estd obrigado a prestar e a garantir os direitos de forma absoluta”.

Ademais, por integrar parte dos direitos e garantias individuais, o direito a saude
constitui cldusula pétrea, ndo podendo, com isso, ser proposta e discutida qualquer emenda
constitucional tendente a abolir referida previsao, nos termos do artigo 60, §4°, da Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988).

Nao obstante, o artigo 196 da Constituigdo Federal estabelece que “a saude ¢ direito de
todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugao
do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitirio as agdes e servigos
para sua promogao, protecao e recuperacao” (BRASIL, 1988).

Da leitura do artigo supramencionado depreende-se que o Estado, aqui considerado em
sentido amplo, tem o dever constitucional de promover politicas publicas objetivando
concretizar a efetivagdo do direito a saide a toda a populagdo (VENTURA et al., 2010, p. 82).

A efetivacdo do direito a saude exige prestacdes positivas do Poder Publico, mediante
acoes que incluam, por exemplo, prestagao de servicos, insumos de assisténcia e condutas
sociais, o que denota a dimensao para sua concretizacdo (VENTURA et al., 2010, p. 82).

A acdo do Estado deve se voltar tanto para a prevengdo de doengas e de situagdes que
possam causar riscos a saude dos sujeitos como para a prote¢do e recuperagdo dos individuos
que, eventualmente, sofram alguma interferéncia em seu estado de bem-estar fisico, social ou

mental (COSTA; SOUZA, 2019, p. 209).
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No Brasil, “[...] a satide constitui-se como um direito publico subjetivo, exigivel contra
o Estado, posto que seu exercicio e efetividade dependem de aporte de recursos materiais e
humanos a serem implementados por meio de politicas publicas de satde” (BAHIA;
ABUJAMRA, 2009, p. 303).

Ainda que os recursos sejam limitados, as necessidades humanas devem ser atendidas,
mesmo diante de crises, notadamente o direito a satide, requisito indispensavel para a promogao
de uma vida pautada no principio da dignidade da pessoa humana. Sem a saude, todos os demais
direitos ficam prejudicados (COSTA; SOUZA, 2019, p. 209).

Ademais, segundo o artigo 197 da Constitui¢do, as acdes e os servicos voltados a saude
sdo de relevancia publica, “[...] cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentagao, fiscalizagdo e controle, devendo sua execugao ser feita diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado” (BRASIL, 1988).

Em termos de legislagdo em sentido estrito, a Lei n.° 8.080/1990, que dispde acerca das
“condigdes para a promogao, protecdo e recuperacao da saude”, estabelece que “a satde ¢ um
direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao
seu pleno exercicio” (BRASIL, 1990).

Trata-se de outro mandamento vinculante que o individuo dispde para concretizar o
direito a saude. O Poder Publico deve adotar medidas para efetivar esse direito, permitindo que
as pessoas tenham um padrdo de vida adequado e convergente para a concretizacdo da
dignidade humana, cumprindo, assim, os preceitos internacionais, constitucionais e legais.

A atuagao do Estado, entretanto, nao excluiu o dever dos demais integrantes do corpo
social em respeitar, exigir e buscar meios para efetivar a saide da populagdo. Essa previsao,
inclusive, ¢ expressamente disposta no artigo 2°, §2° da Lei n.° 8.080/1990: “o dever do Estado
nao exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade” (BRASIL, 1990).

Por sua vez, o artigo 3°, do mesmo diploma normativo, vai ao encontro das
consideragdes ja elencadas acerca da defini¢ao de satide, notadamente a da OMS, no sentido de
prever, como determinantes e condicionantes, entre outros fatores, “[...] a alimentacdo, a
moradia, o saneamento basico, o0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacao, a atividade
fisica, o transporte, o lazer e o acesso aos bens e servigos essenciais” (BRASIL, 1990).

E por essa razdo, inclusive, que Melo (2007, p. 44) conclui que a abrangéncia do direito
a saude para fins de atuacdo do Poder Publico envolve fatores externos ao organismo do
individuo, ou seja, o estado de satde nao envolve apenas a prevengdo, cura e tratamento de

enfermidades, pois esta relacionado as questdes do desenvolvimento e ambiente social.
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4 PODERES DO ESTADO FRENTE AS DEMANDAS DE SAUDE: COMPETENCIA
LEGISLATIVA, RESPONSABILIDADE EXECUTIVA E LEGITIMIDADE DO
JUDICIARIO

A garantia do direito a saude pode encontrar dificuldades diante da complexidade e
abrangéncia do termo. Por isso, a participagdo de profissionais da area ganha relevancia,
notadamente diante dos termos técnicos que envolvem a questdo, de modo que essa intervengao
contribui para maior efetividade as acdes de promocgao da satde (DALLARI, 1988, p. 60).

Além disso, o Estado precisa ser dotado de capacidade para gerenciar e concretizar as
politicas de implementacdo da saude individual e coletiva. Com efeito, deve a Constitui¢ao
Federal organizar o Estado e a sociedade de forma a atender os direitos basicos dos individuos,
incluindo, nesse rol, a saude (LEITE; BASTOS, 2018, p. 105).

Assim, os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, independentes ¢ harmonicos
entre si, devem agir de forma conjunta a fim de garantir o acesso e a universalizacdo deste
direito fundamental, dentro, ¢ claro, de suas respectivas esferas de atuacao.

Um panorama acerca do exercicio das fungdes tipicas de cada um dos Poderes,
principalmente do Executivo e Judicidrio, ¢ importante para contextualizar a problematica da
presente producao.

Considerando o direito a saide como um direito social e que deve ser assegurado
indistintamente a todos os individuos, ¢ competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios os cuidados para com essa garantia, segundo artigo 23, II, da
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Com esse dispositivo, o Supremo Tribunal Federal, por exemplo, ja se manifestou no
sentido de que os entes federados possuem responsabilidade solidaria na concessao e efetivagao
de tratamento médico adequado as pessoas necessitadas, uma vez que o direito a satde ¢ dever
do Estado. Assim, eventual demanda pode ser ajuizada em face de qualquer das esferas
(BRASIL, 2015).

Todos os entes da federagao integrantes do Poder Executivo, dentro de suas respectivas
competéncias administrativas, devem garantir a efetivacdo do direito a satide, tomando para si
a obrigatoriedade de prevenir, tratar e controlar as doengas mediante a adogdo de politicas
publicas de saude que proporcionem um sistema estruturado para disponibilizar um servigo

adequado (LEITE; BASTOS, 2018, p. 105).
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Ademais, ¢ competéncia concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal
legislar sobre a satde, com base na disposi¢ao contida no artigo 24, inciso XII, da Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, e analisando-se as regras previstas no texto constitucional, as normas
editadas pela Unido possuem carater geral (artigo 24, §1°), ao passo que aos Estados e
Municipios € possivel suplementa-las mediante a criagdo de normas de interesse regional ou
local (artigos 24, §2°, e 30, inciso II) (BRASIL, 1988).

Paralelamente a competéncia concorrente dos entes acima enumerados, de acordo com
o artigo 30, inciso VII, também da Constitui¢do Federal, aos Municipios cabe a prestacdo, em
cooperagdo técnica e financeira, dos servigos de atendimento a saide (BRASIL, 1988).

Em relagdo aos Municipios, Dallari (1988, p. 60) entende que se trata da esfera do poder
politico mais adequada para a concretizacao do direito a saude, considerando que tal direito
deve ser observado em nivel local.

Assim, o Municipio “[...] tem personalidade juridica publica para responsabilizar-se.
Pode-se, portanto, definir a saude, o conteudo do direito a satide e a responsabilidade por sua
garantia no Municipio” (DALLARI, 1988, p. 60).

Martins (2008, p. 76) sintetiza essas disposi¢des quando aduz que, com a Constituigao,
o Estado foi obrigado, juridicamente, a promover agdes e servigos relacionados a satde, tendo
em vista sua previsao no Capitulo dos Direitos Sociais, em Secdo propria nos artigos relativos
a Ordem Social, bem como nos artigos concernentes as competéncias, inclusive legislativas,
dos entes federativos (artigos 23, II; 24, XII e 30, VII, todos da Constituicao Federal).

Entretanto, o acompanhamento da situacdo da saude publica no pais revela o abandono,
pelo Estado, de milhares de pessoas que esperam por tratamentos médicos, além da constatagao
de que “[...] obitos ocorrem devido a auséncia de medicamentos, infecgdes, falta de recursos,
caréncia de profissionais especializados, equipamentos obsoletos ou abandonados e
inexisténcia de ambulancias” (RIBEIRO, 2013, p. 234).

Diante desse cendrio, ndo raras sdo as vezes nas quais a populacdo procura solucionar
os problemas na esfera judicial, promovendo a¢des em face do Estado para buscar a condenagao
no tratamento médico recomendado. Nessas situacdes, pode o Judicidrio agir e atender aos
pedidos formulados pelas partes ou estaria invadindo a esfera de atuagdo de outra Funcao do
Estado?

O Brasil adotou como sistema de governo o Presidencialismo, por meio do qual vigora
o principio da separagdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Deve ser garantida,

com isso, a harmonia, autonomia e independéncia entre essas Fungdes do Estado, de tal modo
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que um ndo intervenha injustificadamente na esfera de atuagdo de outro, sob pena de nitida
ofensa ao modelo adotado (RIBEIRO, 2013, p. 227).

O proprio artigo 2° da Constitui¢do Federal de 1988 assegura a independéncia e a
harmonia entre as Fung¢des Legislativa, Executiva e Judiciaria, que constituem Poderes da
Unido (BRASIL, 1988).

Entretanto, deve-se salientar que as Fung¢des do Estado, em que pese serem
independentes e autonomas entre si, devem exercer papel de controle e fiscalizagao de atuagdo
umas sobre as outras, objetivando o cumprimento dos deveres impostos pela Constitui¢ao
Federal e a manutencao do Estado Democratico de Direito (LEITE; BASTOS, 2018, p. 108).

“Ha4, todavia, o entendimento segundo o qual, na verdade, no Brasil, ndo ¢ adotado o
mecanismo da separacao dos poderes, € sim o do balanceamento dos poderes, pelo qual as
fungoes tipicas de cada poder podem, eventualmente, ser exercidas por outro” (RIBEIRO, 2011,
p. 96).

E por isso que, para Leite e Bastos (2018, p. 108), ndo existe, propriamente, uma divisdo
de atribuigdes, mas a reparticdo das fungdes basicas do Estado, ao que denominam divisdo
funcional, e a respectiva atribuicao aos 6rgaos especializados, de tal modo que a cada um dos
Poderes corresponde uma funcgao tipica.

Desta forma, o Legislativo estd encarregado de materializar a fungdo legiferante, o
Executivo deve aplicar as normas editadas respeitados os limites e principios impostos pelo
texto constitucional a Administragdo Publica, e o Judicidrio, por fim, deve solucionar os
conflitos e pacificar o seio social, promovendo a adequada interpretagao e aplicacao das regras
estabelecidas (LEITE; BASTOS, 2018, p. 108).

Diante do direito a satde, as trés Fungdes, ou Poderes, do Estado sdo instadas a se
manifestar, de uma forma ou de outra, envolvendo aspectos relacionados a sua concretizacao.
“O Estado-Administracao tem obrigacao de realizar politicas publicas positivas e efetivas para
concretizar a vontade do Constituinte Originario (ou derivado), da mesma forma que o Estado-
Juiz, porque estdo todos submetidos ao texto da Constitui¢do” (MARTINS, 2008, p. 108).

E por isso que o Poder Judiciério, por exemplo, ¢ invocado em diversas situagdes acerca
do atendimento ao direito a saude, pois “[...] € o guardido da Constituicao Federal e deve fazé-
la valer, em nome dos direitos fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos,
inclusive em face dos outros Poderes. Eventual atuacdo contramajoritaria, nessas hipdteses, se

dard a favor, e ndo contra, a democracia” (RIBEIRO, 2013, p. 227).
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“Mesmo que o principio da separa¢do dos poderes ndo resulte na ndo interferéncia do
Poder Judiciario na esfera dos direitos sociais, € certo que deverd sempre haver um respeito
pelo papel dos demais poderes da Republica” (RIBEIRO, 2011, p. 96).

A grande discussdo, todavia, envolve a questao da discricionariedade da Administragao
Publica, notadamente diante do controle de politicas publicas por parte do Poder Judiciario
(MARTINS, 2008, p. 108).

Com isso, surge a reflexdo que constitui o nucleo do presente estudo: quais os cuidados
que o Estado-juiz deve ter ao intervir na decisdo administrativa e conceder tratamentos ou
medicamentos, especialmente de alto custo, em detrimento da execu¢do de outras politicas

estatais das quais, na maioria das vezes, ndo possui conhecimento do andamento?

5 A BUSCA PELA EFETIVACAO E A JUDICIALIZACAO DO DIREITO A SAUDE

A Administragdo pode se omitir e obstar o acesso e a prestagdo do servigco de saude,
impedindo aos cidadaos a concretizagao de um direito fundamental, o que denota a necessidade
de atuagdo do Poder Judiciario para garantir sua efetividade (RIBEIRO, 2013, p. 233).

O artigo 5°, XXXV, da Constituicao estabelece que “a lei ndo excluird da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988). O principio da acdo ¢, nesse
sentido, um direito fundamental e, como tal, deve ser assegurado indistintamente a todos.

E inconteste, com isso, a possibilidade de o cidaddo reivindicar a atuagdo do Poder
Judiciario por meio do regular ajuizamento de uma demanda, instando-o a se manifestar acerca
de eventual ameaga ou lesdo a direitos, tal como pode ocorrer em casos envolvendo questoes
relacionadas a saude, seja ela individual ou coletiva (RIBEIRO, 2013, p. 227).

Segundo Blood (2014, p. 33), a atuagao do Poder Judiciario frente as questdes atinentes
a saude se legitima diante dos movimentos de juristas objetivando, incansavelmente, efetivar
as normas constitucionais, dentre as quais os direitos sociais, categoria da qual a saude faz parte.

Assim, “[...] o direito a saude deixou de ser somente uma vontade politica para ser uma
exigéncia cobrada por juizes e tribunais. Diante desta nova perspectiva o nao atendimento de
um direito fundamental passou a ser pleiteada judicialmente” (BLOOD, 2014, p. 33).

A negligéncia na atuacdo dos Poderes Executivo e Legislativo no sentido de fazer valer
e concretizar o direito a saude, por meio de tratamentos, medicamentos e assisténcia adequados,
bem como da propria Administragao Publica, enseja a provocagdo do Poder Judiciario para se

manifestar ¢ buscar dar cumprimento as garantias cuja competéncia, em principio, seria
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atribuida as demais Fung¢des do Estado. Tal dindmica ¢ chamada de ativismo judicial e almeja
a materializagdo do disposto na Constituicdo Federal (RIBEIRO, 2013, p. 227).

Com efeito, a garantia do acesso a justica e a possibilidade de o individuo acionar o
Poder Judiciario para a efetivagao do direito a saude objetiva evitar a omissdo e/ou negligéncia
por parte do Poder Publico em relagdo a atuacdo estampada no artigo 196 da Constituigcdo
Federal (SAMPAIO; ALVES, 2019, p. 4).

A judicializacdo do direito a satde, portanto, consiste na transferéncia para o Poder
Judiciario de determinado poder de tomada de decisdo atinente as politicas publicas voltadas
para a implementacao de referida garantia (SAMPAIO; ALVES, 2019, p. 4).

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justi¢a, no relatorio anual do ano de 2019,
incluiu uma pesquisa realizada pelo Insper (Instituto de Ensino e Pesquisa), que tracou um
“perfil das demandas, causas e solugdes” adotadas em relagdo a judicializacdo da satide no
territorio nacional.

De acordo com o relatorio disponibilizado no site do CNJ, a pesquisa objetivou
classificar e identificar os tipos de demandas e as caracteristicas das decisdes judiciais

(BRASIL, 2020, p. 85-86).

A pesquisa permitiu a identificacdo de 498.715 processos de primeira instancia,
distribuidos entre 17 justicas estaduais, e 277.411 processos de segunda instancia,
distribuidos entre 15 tribunais estaduais, no periodo entre 2008 ¢ 2017. Considerando
0 ano de distribui¢do dos processos, verifica-se que ha um crescimento acentuado de
aproximadamente 130% no numero de demandas anuais de primeira instancia (Justica
Estadual) relativas ao direito a saide de 2008 para 2017. Os principais assuntos
discutidos nos processos em primeira instancia sdo: “Plano de Saude”, “Seguro” e
“Satde”, seguidos de “Tratamento Meédico-Hospitalar e/ou Fornecimento de
Medicamentos” [...]. Esta pesquisa desafia algumas das hipdteses da literatura, como
a menor chance de sucesso de acdes coletivas em relacdo as agdes individuais, e
reforca outras, como a grande heterogeneidade regional nos tipos de demandas
judicializadas, assim como nos padrdoes de fundamentagdo predominantes nos
diversos tribunais (BRASIL, 2020, p. 86).

Discorrendo acerca do elevado nimero de demandas envolvendo temas relativos ao
direito a satide, Avila e Melo (2018, p. 87) entendem que a judicializagdo indica certa auséncia
de efetividade e de concretizacao deste direito e traduzem uma falsa percepcao de que o Poder
Judiciario ¢ capaz de aquilatar todos esses aspectos.

Todavia, o desconhecimento acerca das politicas publicas de saude e dos componentes
farmacos desencadeia, por consequéncia, o comprometimento da estrutura estatal e dos recursos
destinados as acoes afetas a matéria (VIEIRA; ZUCCHI, 2007, p. 221).

O Judiciario, ndo raras as vezes, precisa formular decisdes estratégicas para garantir ao

jurisdicionado, nos limites do ordenamento juridico, o direito postulado, notadamente quando
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envolver situagdes urgentes, tal como riscos a vida ou minimizacao de sofrimento decorrente
de determinada enfermidade ou tratamento, sem comprometer, de outro lado, o orgcamento do
Estado e as politicas publicas em planejamento ou execu¢ao (MARQUES, 2008, p. 66).

Agrega-se a essa circunstancia o apontamento de que a saude exige grandes dispéndios
de recursos, que sdo limitados e, mesmo sendo caracterizada como um direito fundamental e de
notoria importancia, ndo ¢ o Uinico bem que a sociedade necessita ter assegurado, afinal “[...] a
saude compete com outras areas em que o Estado também ¢ obrigado a investir, como educagao,
seguranca publica, esporte, cultura” (FERRAZ; VIEIRA, 2009, p. 226).

Ademais, cumpre registrar que, apesar da importancia atribuida pela Constituicdo a
questdo da saude, a escassez dos recursos ¢ um ponto que deve ser levado em consideragdo na
tomada das decisoes judiciais, o que, todavia, nao ¢ realizado em varias ocasioes. Isso porque,
na visao dos tribunais a escassez dos recursos ¢ colocada em plano secundario, por ndo poder
se sobrepor ao direito a saude e a vida (FERRAZ; VIEIRA, 2009, p. 224).

Para Ribeiro (2011, p. 99), “[...] o Estado ndo pode alegar escassez de recursos, a fim
de justificar sua omissao, se os limites constitucionais nao tiverem sido observados. Por isso a
reserva do possivel ndo pode ser alegada para justificar o comportamento omissivo”.

Nao ¢ por outro motivo, por exemplo, que o Supremo Tribunal Federal emite decisdes,
de forma reiterada, condenando o Poder Publico, independentemente dos custos e da existéncia
de recursos, no fornecimento de medicamentos e de tratamentos. A justificativa adotada ¢ a
indisponibilidade e a essencialidade de se garantir a efetivagdo do direito a satde, pois €
decorréncia légica do direito a vida e dignidade da pessoa humana (LIMA; FINCO, 2019).

Sao diversas as situagdes em que o Poder Judiciario € instado a se manifestar e deliberar
acerca da prestacdo ou concessdo de um determinado tratamento ou medicamento. Entretanto,
quando se discute questdes or¢amentdrias, a competéncia para o custeio e a execugao da
determinagdo imposta pelo Estado, na figura do juiz ou tribunal, ¢ de outra esfera de Poder, ou
seja, trata-se de competéncia reservada a Fungdo Executiva (PAIXAO, 2019, p. 2168-2169).

Grande parte dos direitos exigem a¢des e recursos do Estado, tendo, portanto, um 6nus
para o Poder Publico, ou seja, exigem gastos para sua concretizagao e manutencao. A saude ¢
um direito prestacional e, como tal, requer a realizagdo de politicas com emprego de recursos
materiais, provocando dispéndios significativos para a maquina publica, considerando a
capacidade economica e financeira do Estado (MOUTINHO; DALLARI, 2019, p. 72).

Os recursos, de um modo geral, sdo escassos. Assim, quando da apreciacdo de um caso
concreto, o Poder Judiciario, ao conceder determinada pretensao formulada pela parte autora

no processo judicial, acaba compelindo o Estado na ado¢do de determinada obrigagao de fazer
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ou condenacdo em determinada prestacdo, retirando recursos destinados a implementagao de
outras politicas publicas, que ficam comprometidas (PAIXAO, 2019, p. 2169).

E claro que ¢ o médico quem deve recomendar e prescrever os medicamentos e
tratamentos ao paciente, mas, associada a recomendacao profissional, esta a questdo de escassez
e limitagdo dos recursos do Estado diante do financiamento de determinado medicamento ou
tratamento prescrito, além de interesses lucrativos em algumas situagdes. “A par do interesse
do proprio paciente, uma pequena amostragem de casos ocorridos no Brasil evidencia que ha
outros interesses presentes” (AVILA; MELO, 2018, p. 89).

Os insumos, como os medicamentos em geral, e servicos relativos a satide, como os
tratamentos indicados, constituem importante e relevante area para a Economia e Mercado,
principalmente para a industria farmacéutica. Os agentes econOmicos envolvidos nesse
segmento podem se utilizar de manobras reprovaveis para auferir vantagens indevidas em
detrimento da maquina publica e demais politicas em execucido (AVILA; MELO, 2018, p. 89).

O que se pretende elucidar ¢ que, diante do contexto apresentado, deve haver uma
reflexdo sobre as consequéncias praticas da imposicdo de implementagdo de determinada
politica ao Estado, nao podendo o Judiciario atuar de forma desenfreada e sem verificar, a

fundo, as implicagdes de determinada decisdo.

6 A ATUACAO E LIMITACAO DO PODER JUDICIARIO E A QUESTAO
ECONOMICA E FINANCEIRA DO ESTADO

Os entes da federagc@o possuem responsabilidade solidaria no que se refere ao dever de
prestar assisténcia a saude. Esse entendimento, inclusive, ¢ objeto do Tema 793, proveniente
do Recurso Extraordinario 855.178, com fixacao de tese de repercussdo geral (BRASIL, 2015).

Assim, deve haver uma limitacdo para a atua¢do do Poder Judiciario no que se refere as
condenacgdes do Estado na concessao de tratamentos ¢ de medicamentos, notadamente diante
de um cenario de escassez de recursos e possibilidade de comprometimento de outras politicas
publicas em andamento e, por vezes, desconhecida pelo Estado-juiz (PAIXAO, 2019, p. 2169).

Para tanto, “[...] é necessario delimitar qual o nucleo essencial do direito social a saude,
uma vez que, quando desrespeitado tal nucleo pela Administracdo Publica o Judiciario estara
legitimado a intervir nas politicas publicas” (BAHIA; CASTRO, 2014, p. 132).

Ainda assim, em que pese a atuacdo do Executivo no sentido de definir os
medicamentos, tratamentos, procedimentos € exames com possibilidade de custeio pelo sistema

publico de satde, o Estado ainda ¢ alvo de cobrancas judiciais em decorréncia de negativa de
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prestacdo do servigo ou fornecimento do medicamento, bem como para o custeio de
medicamentos ou tratamentos ndo listadas em razdo da auséncia de testes ou comprovagao da
eficacia, “seja porque sao demasiado caros para estarem inseridos nessas listas, € para os quais
existem alternativas mais custo-efetivas usualmente empregadas” (MEDICI, 2010, p. 81).

A titulo exemplificativo, de acordo com o STF, o Estado ndo pode ser compelido a
custear tratamento experimental sem registro na Anvisa, salvo em casos excepcionais, por meio
de concessao judicial, quando da desidia do 6rgdo em apreciar o pedido (BRASIL, 2019a).

Ainda neste julgamento, restou pacificada a exigéncia de que o autor da acdo comprove,
simultaneamente, a existéncia de pedido de registro, o registro em agéncias do exterior ¢ a
auséncia de fairmaco substituto no territorio nacional:

1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais. 2. A
auséncia de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (Anvisa) impede,
como regra geral, o fornecimento de medicamento por decisao judicial. 3. E possivel,
excepcionalmente, a concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em
caso de mora irrazodvel da Anvisa em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto
na Lei 13.411/2016), quando preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de
registro do medicamento no Brasil (salvo no caso de medicamentos orfdos para
doengas raras e ultrarraras);(ii) a existéncia de registro do medicamento em renomadas
agéncias de regulagdo no exterior; e (iii) a inexisténcia de substituto terapéutico com
registro no Brasil. 4. As agdes que demandem fornecimento de medicamentos sem

registro na Anvisa deverdo necessariamente ser propostas em face da Unido
(BRASIL, 2019a).

Outrossim, e conforme ja sedimentado também pela jurisprudéncia do STF, o Judiciario
deve estabelecer critérios para a afericdo do interesse de agir da parte interessada, observar os
insumos ja oferecidos pelo Sistema de Saude e a viabilidade de substituigdo:

[...] em regra, o Estado ndo estd obrigado a dispensar medicamento ndo constante de
lista do Sistema Unico de Saude (SUS). [...] o reconhecimento do direito individual
ao fornecimento, pelo Estado, de medicamento de alto custo, ndo incluido em politica
nacional de medicamentos ou em programa de medicamentos de dispensacdo em
carater excepcional, constante de rol dos aprovados, depende da demonstragcdo da
imprescindibilidade (adequacdo e necessidade), da impossibilidade de substitui¢ao e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,

respeitadas as disposi¢des sobre alimentos dos arts. 1.649 a 1.710 do Cédigo Civil
(CC) e assegurado o direito de regresso (BRASIL, 2019b).

Hé4 de se ressaltar, ainda, que o maior conhecimento da questdo orcamentaria e
estratégica para o planejamento e a consecu¢ao das politicas publicas ¢ do Poder Executivo e,
como tal, “A todo momento os representantes do Poder Publico encontram-se em posi¢ao de
fazer ‘escolhas tragicas’ devido a essa limitac¢ao de recursos (BAHIA; CASTRO, 2014, p. 132).

Os recursos publicos sdo escassos, € ndo pode o Poder Judiciario, para efetivar um
direito individual que poderia ser concretizado com a adogao de outro tratamento com mesma

eficiéncia, onerar a maquina publica, condenando o Estado na concessao de um tratamento de
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alto custo cujo resultado, com a adocdo de outro método ja oferecido pelo Sistema de Saude,

surtiria 0 mesmo resultado. De acordo com dados levantados pelo Ministério da Saude:
Em sete anos, a pasta desembolsou R$ 4,5 bilhdes para atender a determinagdes
judiciais para a compra de medicamentos, dietas, suplementos alimentares e
depositos judiciais, um incremento de 1010% entre 2010 e 2016. Em 2016, os 10
medicamentos mais caros custaram ao Ministério R$ 1,1 bilhdo, o que representou
90% dos gastos totais dos 790 itens comprados. Em 2017, até outubro, a cifra ja
chegou a R$ 751 milhdes. Incluindo também estados e municipios, a perspectiva é

de que o gasto com determinagdes judiciais neste ano chegue a R$ 7 bilhdes
(PENIDO, 2017, n. p.).

Esses nimeros, analisados em conjunto com os demais dados discutidos anteriormente,
denotam o crescimento da judicializacdo da satide em territorio nacional, especialmente diante
de um cenario em que o Estado estd sendo constantemente condenado nos tratamentos
postulados em juizo e efetuando gastos na casa dos bilhdes de reais.

O Judiciario deve se precaver no tocante as condenagdes que impde ao Estado, uma vez
que houve um crescimento aproximado de 130% no ntimero de demandas anuais relacionadas
ao direito a saude, de 2008 para 2017 (BRASIL, 2020, p. 86), ¢ um gasto de R$ 4,5 bilhdes para
o cumprimento das decisdes entre 2010 e 2016 (PENIDO, 2017).

Antes mesmo de terminar o ano de 2017, segundo a referida pesquisa, ja havia ocorrido
um gasto de R$ 751.000.000,00. Esse nimero diz respeito apenas ao que a Unido desembolsou
com as condenagdes, pois, ao acrescer nessa conta o gasto dos estados e dos municipios, a
estimativa realizada atingiu o montante superior a R$ 7.000.000.000,00 (PENIDO, 2017).

Portanto, deve o Poder Judiciario, quando da apreciacdo dos casos concretos, ponderar
acerca do panorama apresentado nessa producao, a fim de garantir a efetivacao do direito a
saude, sem comprometer, por outro lado, outros tantos direitos que o Estado deve custear, tais
como educagdo, cultura e lazer, que também contribuem para o estado de saude da populagao.

Isso porque “[...] se o Poder Judiciario determinar agdes para o cumprimento do Estado,
que colocam em risco o equilibrio orcamentario, em detrimento da garantia do atendimento de

outros direitos de igual calibre, podera comprometer outros Programas e Projetos, igualmente

prioritarios” (RIBEIRO, 2011, p. 100).

CONSIDERACOES FINAIS

A defini¢ao de satde, tal como proposta pela OMS, envolve diversos fatores, internos e

externos ao individuo. A auséncia de doencas ou enfermidades nao implica, necessariamente,
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o estado de saude do individuo, uma vez que esta depende de condicionantes ndo apenas
organicos, pois engloba o completo bem-estar fisico, mental e social.

A Constituicao Federal de 1988, todavia, ndo trouxe uma defini¢do acerca do que se
refere a saude, mas asseverou que se trata de direito social e que a sua efetivagdo ¢ direito de
todos e dever do Estado, que deve implementar politicas publicas para garantir a sua
universalizacdo e acesso igualitario, conforme se denota em seus artigos 6° ¢ 196.

A saude ¢ um desdobramento do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, esta
ultima considerada, inclusive, objetivo da Republica. Dessa forma, e por constituir um direito
fundamental, possui aplicabilidade imediata (artigo 5°, §1°, da Constitui¢do Federal), além de
integrar o rol de dispositivos elencados como clausula pétrea (artigo 60, §4°, da Constituicao
Federal).

Nao obstante, os entes da federagao possuem competéncia comum no que se refere aos
cuidados com a saude individual e coletiva (artigo 23, II, da Constituicdo Federal) e
responsabilidade soliddria no tocante a concessdo de tratamento médico adequado aos
necessitados, conforme decidido no julgamento do RE 855.178 e fixagcdo do Tema 793.

Considerando ser a saide um direito fundamental e humano, consagrado em
instrumentos nacionais e internacionais, o Poder Judiciario, guardido da Constituicao Federal,
possui competéncia e legitimidade para se manifestar sobre eventuais violagdes a referida
garantia. Isso ¢é decorréncia logica, inclusive, do proprio Estado Democratico de Direito.

Entretanto, os dados coletados neste estudo apontam o acentuado crescimento no
numero de demandas anuais relacionadas a satude, de 2008 para 2017, perfazendo um total de
498.715 processos em primeira instancia e 277.411 em segunda instancia. Além disso, entre
2010 e 2016, houve um gasto estimado em R$ 4,5 bilhdes para o cumprimento das decisdes.

Deve-se refletir, entdo, sobre até que ponto a intervencao judicial pode ocorrer em uma
esfera de atuagdo alheia a sua func¢ao tipica, uma vez que eventual condenagdo imposta podera
interferir, negativamente, na execugao de outras politicas piblicas em andamento, muitas vezes
desconhecidas pelo Estado-juiz, e na propria discricionariedade administrativa.

Com isso, verifica-se que a necessidade de delimitagao de um nucleo essencial do direito
a saude, considerando a abrangéncia de sua concepcao, capaz de possibilitar uma atuagao
legitima do Poder Judicidrio na efetivacdo de referida garantia sem comprometer, por outro
lado, o orcamento e recursos destinados a outros direitos e politicas de responsabilidade do
Executivo.

Isso porque, considerando a concepgao adotada pela Organizacdo Mundial da Saude,

outros aspectos, dentre os quais a educagdo, vestudrio, alimentagdo, saneamento, lazer, questdes
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sociais e cultura, necessariamente, refletem na condi¢do de satide da populacdo e também

exigem gastos do Estado para sua promogao.
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