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XXVI CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI SAO LUIS-MA
DIREITOSSOCIAISE POLITICASPUBLICASI

Apresentacdo

Sempre comprometido com o desenvolvimento de uma sociedade democrética, cada vez
mais plural, justa e humanitéria, 0 Conselho Naciona de Pesquisa em Direito — CONPEDI,
reuniu, em seu XXVI Congresso, que ocorreu na cidade de S&o Luis, no Estado do
Maranhdo, pesquisadores nacionais e internacionais para dialogarem e refletirem, no Grupo
de Trabalho intitulado DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PUBLICAS I, temas que
trataram da busca da efetivacdo de uma sociedade mais igualitaria, onde aimplementacdo da
democracia e do Estado Democrético de Direito sejam possiveis, com base na protecdo da
dignidade da pessoa humana, do piso existencial minimo e na vivéncia de umavidadigna.

O grupo de trabalho teve bastante éxito, tanto pela excelente qualidade dos artigos, quanto
pelas discussdes empreendidas pelos investigadores presentes. Foram defendidos dezoito
trabalhos, efetivamente debatidos e que integram esta obra, a partir dos seguintes eixos
teméticos que ordenam os estudos: Politicas Publicas em geral e Direito a Educagéo;
Judicializacdo de Politicas em Saude Publica; Meio Ambiente e Audiéncias Publicas; e,
finalmente, Direitos Humanos.

Assim, foram tratados temas que versam sobre a atual crise politica que o pais esta
enfrentando, em relagcdo aos fundamentos buscados para as reformas legislativas sugeridas
pelo Poder Publico e a situagcdo da efetivacdo dos Direitos Sociais, diante da vulnerabilidade
acarretada pel as desigual dades.

Apés, a disputa travada pela busca de poder entre o publico e privado e a anulagdo da fala
daqueles se encontram a margem da sociedade, uma vez que os discursos ouvidos e
aclamados pertencem aos grupos das minorias dominantes, enquanto as maiorias

discriminadas continuam submetidas a exclusdo social.

Dentro desse contexto, foram analisados o Direito & educacdo e as politicas de combate a
discriminag&o por identidade de género e orientagdo sexual, bem como os movimentos de
politicas inclusivas no ensino superior, trazendo, como exemplos, as cotas para corregdes de
déficits historicos, a acessibilidade e o respeito a diversidade.

Se desdobrando em outras vertentes, as reflexdes trouxeram assuntos que se voltam para a
judicializacdo da salde, no que tange as omissdes do Poder Publico, as garantias do minimo



existencia e a efetividade desse direito no atual contexto de crise econémica em que se
encontra o pais.

Merecem toda a atencéo dagueles que pesquisam os Direitos fundamentais, os artigos que
analisaram as politicas publicas sobre o0 meio ambiente, os direitos da mulher, do idoso e da
moradia, bem como o sistema prisional.

Ademais, como estamos em um pais onde a discriminacéo étnico-racial ainda prolifera na
sociedade, e isso € de conhecimento internacional, foi analisada a situacdo dos negros, a
necessidade de conceituar minorias, a falta de representatividade na igualdade formal e a
importancia da transparéncia quando o assunto € tratado pelo Poder Publico. Pugnou-se,
ainda, pelo término da legitimacdo de privilégios, se quisermos realmente que o pais ostente
o titulo de Estado Democrético de Direito.

As reflexdes gue nos foram propiciadas pel os pesquisadores, sempre comprometidos com um
Brasil mais justo, traz a certeza de que, os debates e os estudos conduziréo a sociedade para
um futuro mais igualitério. Talvez um futuro que néo esteja tdo proximo. Mas a semente esta
sendo plantadal
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DIREITO A SAUDE: UMA BREVE ANALISE
RIGHT TOHEALTH: A BRIEF ANALYSIS

Dayana Beatriz Oliveira 1
Anna Paula Drehmer 2

Resumo

O presente trabalho versa sobre a disposi¢ao constitucional que caracteriza os direitos sociais
e da énfase aos artigos 6° e 196 da Constituicdo Cidada de 1988. Aborda principios
importantes como a dignidade da pessoa humana, minimo existencial, reserva do possivel,
proibicdo do retrocesso e judicializagdo. O método de pesquisa foi baseado em pesquisa de
artigos de periodicos, em livros doutrindrios e em decisdes jurisprudenciais. Conclui-se que
ha a necessidade de execucdo de tal garantia constitucionalmente positivada, ndo sendo
tolerada a inércia dos poderes publicos, sob pena de grave afronta aos direitos fundamentas e
aproépria Constituicéo Federal.

Palavras-chave: Minimo existencial, Reserva do possivel, Vedacéo do retrocesso social,
Judicializagdo, Saude

Abstract/Resumen/Résumé

This paper deas with the constitutional provision that characterizes socia rights and
emphasis on Articles 6 and 196 of the Citizen Constitution/1988. It covers important
principles such as the dignity of the human person, existential minimum, limits of the
possible, prohibition of social regression and judicialization. The research method is based on
research of articles from periodicals, doctrinal books and jurisprudential decisions. It is
concluded that there is a necessity to execute such a constitutionally positive guarantee, and
that the inertia of the public authorities is not tolerated, under penalty of serious violation of
the fundamental rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Existential minimum, Limit sof the possible,
Prohibition of social regression, Judicialization, Health

1 Especidlista
2 Mestranda
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1 INTRODUCAO

Nas palavras de Peter Haberle (2002), a interpretacdo constitucional € mais que um
elemento da sociedade aberta, uma vez que todas as poténcias publicas, participantes
materiais do processo social estdo nela envolvidas. Vé-se que os critérios de interpretacéo
constitucional hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista a sociedade a ela
submetida for.

Neste sopesar, a Constituicdo Cidada de 1988 atribui “status” de direito fundamental
a salde, elevando-o ao patamar mais respeitdvel amparado pelo ordenamento juridico e
impondo uma incumbéncia inegavel do Estado em concretizar sua efetividade. Cuidam-se de
principios peculiares inerentes a dignidade da pessoa humana que devem ser respeitados uma
vez estipulados na ordem constitucional.

A pesquisa tem como escopo ponderar a respeito da aplicagdo do mencionado
direito, bem como analisar os principios do minimo existencial, reserva do possivel, proibicédo
do retrocesso social e judicializacdo, aplicaveis no caso em concreto em relacdo aos pacientes
em estado terminal.

O método de pesquisa foi baseado em artigos periddicos, pesquisas bibliogréficas e
analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Ao final, seguirdo as consideracGes

finais com mais ampla ponderacéo a respeito de tais institutos.

2 PARADIGMA TRAZIDO PELA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL DE 1988 — A SAUDE COMO UM DIREITO A TODOS E DEVER DO
ESTADO

Primeiramente, cumpre mencionar que a salde é o direito fundamental mais
complexo de ser concretizado com qualidade em razdo da esfinge que o Poder Publico se
depara no momento de sua execucdo e efetivacdo. Tal direito enseja uma vasta movimentagéo
de politicas publicas e sociais empreendidas pelo Estado possuindo um patamar de
significativos gastos do or¢camento do pais, € que gera extensa movimentacdo da maquina
estatal.

Neste momento, atribui-se a analise das normas aparelhadas nos Titulos Il e VIII,
Capitulos 11, Secdo | e Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, dos
artigos 6°, 194, 195 e 196 concomitantemente.
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Respectivas normas dizem respeito a saude e a seguridade social, sendo também
regulamentadas pela Lei 8.080/90 (Lei do Sistema Unico de Sadde)que, a rigor, ndo serd
objeto de apreciacdo deste trabalho, porquanto se limitard aos preceitos trazidos pelo Texto
Maior, sem adentrar na mencionada legislacdo especifica, que regula dentre outras
peculiaridades, a organizacgéo e funcionamento da previdéncia social.

J& esclarecido o objeto do presente artigo, inicia-se a andlise da conceituacdo da
seguridade social disposta na ordem constitucional. Trata-se, portanto, de um conjugado de
atuacdes de empreendimento do Poder Publico e da sociedade, que visam apresentar
propostas do governo, com o intuito de garantir os direitos atinentes a salde, previdéncia e
assisténcia social.

Pertinentes implementos em relacdo a salde arrecadam verbas provenientes das
contribuicdes sociais e recursos derivados dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

Desta maneira, os direitos sociais tém como alicerces os principios da seguridade
social e os objetivos que a Administracdo Publica deve proporcionar para a garantia da
efetivacdo do direito a saude cujos parametros sdo elencados pelo artigo 194 da Constituicdo
Federal.

O referido instituto abarca uma de muitas prote¢cdes sociais brasileiras inovadoras
trazidas pela Constituicdo Cidadd de 1988, que ampliou e consolidou a universalidade dos
direitos fundamentais de 22 geracdo, integrando uma nova forma de gestdo da desenvoltura
politica, além da criacdo de orcamento proprio com sistema especifico de financiamento, e
com demais fontes diversificadas que sdo destinadas exclusivamente a satde.

Acerca de tal dispositivo, para melhor compreensédo, traslada-se sua transcri¢cao

literal, nos termos em que foi promulgado o Texto Maior:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;
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Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populagdes urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e
Servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacédo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administracéo,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores,
dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 0rgaos
colegiados. (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 20, de
1998). (BRASIL, 1988).

Mais a frente dessas considera¢cdes menciona-se a visao do doutrinador José Afonso

da Silva que classifica e especifica claramente as disposi¢des do texto legal:

[...]direitos sociais relativos ao trabalhador, direitos sociais relativos a
seguridade, compreendendo os direitos a salde, a previdéncia e
assisténcia social, direitos sociais relativos a educacdo e a cultura,
direitos sociais relativos @ moradia, direitos sociais relativos a familia
crianca, adolescente e idoso, direitos sociais relativos ao meio
ambiente. (SILVA, 2000, p.197).

De tal modo, a seguridade social como um todo visa proporcionar a coletividade a
implantacdo de politicas publicas ativas que se amoldam as necessidades da populacdo no
momento em que pleiteiam a efetivacdo dos direitos fundamentais assegurados pelo texto
constitucional.

Uma vez superada a andlise preliminar dos principios norteadores dos direitos
sociais,passa-se a apreciagdo dos artigos 6° e 196 da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil que versam sobre a ordem social, seguridade social, e detalhadamente sobre a saude.

A saude aqui proposta abrange seu mais vasto conceito, sendo aquele indicado pela

Organizacdo Mundial da Saude (OMS), qual seja,aquele baseado no bem-estar completo, seja
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ele fisico psiquico e social ndo consistente apenas na auséncia de doenga e de enfermidade.
(OMS, 1946).

Desta sorte preceitua o texto normativo, nos dispositivos 6° e 196 da Constituicdo
Federal, que ndo sO reforcam o conteudo ja exposto, como contemplam um apanhado de
direitos prestacionais, nestes termos:

Art. 6° - S8o 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, na forma desta Constituicdo (BRASIL, 1988).

O artigo 196 do diploma maior € unissono:

A saude é direito a todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdémicas que visem a reducdo do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acles e

servigos para sua promocao, protecao e recuperacao (BRASIL, 1988).

Sobre esses embasamentos, Sarlet pondera a respeito dos aspectos da constitui¢ao

vigente, nestes termos:

[...]Jos direitos fundamentais, na condicdo de tipica hipdtese de direito-
dever, guardam relacdo com as posicdes juridicas pelas quais se
efetiva o direito a salde, podendo se falar, além de demais
consideracBes, num dever de protecdo a saude, individual e publica.
[...]. (Sarlet in: CANOTILHO et al., 2014, p.1931).

Tais embasamentos legais atribuem o dever a Administracdo para a execucao das
politicas publicas de salde em carater imediato, privilegiando a condi¢do da vida humana
digna aos cidadaos que sdo abrangidos pela legislacdo vigente.

Destarte, ha de se destacar que o controle judicial é indispensavel para desempenho
dos programas de saude, até mesmo para garantir as medidas essenciais e urgentes ja
mencionadas. A alusiva ideia tem como base o principio do minimo existencial, que, em
sintese, preceitua que devem ser proporcionadas as precipuas necessidades inerentes a

dignidade da pessoa humana.
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Feitas tais consideragdes, ndo se deve deixar de mencionar o entendimento do jurista
Gilmar Mendes,que no julgamento em um dos casos levados & Corte Suprema, cria
parametros de controle acerca de salde. Eis o teor do Informativo n°® 579 do Supremo

Tribunal Federal:

[...]O sentido de fundamentabilidade do direito a saude — que
representa, no contexto da evolucdo histdrica dos direitos basicos da
pessoa humana, uma das expressdes mais relevantes das liberdades
reais ou concretas — impGe, ao Poder Publico, um dever de prestacdo
positiva que somente se tera por cumprido, pelas instancias
governamentais, quando estas adotarem providéncias destinadas a
promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacédo
ordenada pelo texto constitucional. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, Informativo 579, RE393.175-AgR/RS, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, 2016).

N&o obstante, o texto constitucional prevé a salde como um objeto de auxilioao
atendimento, a prevencao, a cura de doencas e a realizacdo de cuidados aos pacientes que
consistem basicamente, em alivio da dor e harmonizacéo da condi¢do do enfermo.

Esclarece-se, prontamente, que as politicas publicas de saude tém como designio
mais amplo proporcionar aos individuos, na qualidade de cidaddos do Estado Brasileiro, bem
como de estrangeiros residentes ou ndo no pais, a minima concessdo, mesmo sem a alvejada
qualidade de seus servicos publicos, uma vez que o direito fundamental esta aderente a carta

constitucional, que dita os demais ramos do direito brasileiro.

3 FORMAS DE EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE E SUAS PONDERACOES:
MINIMO EXISTENCIAL, RESERVA DO POSSIVEL, VEDACAO DO
RETROCESSO SOCIAL E JUDICIALIZACAO

A apreciagdo sera voltada para as formas de efetivacdo do direito a saude e nas
ponderacdes sobre os preceitos que o norteiam. S&o eles: O minimo existencial, a reserva do

possivel, a vedacdo do retrocesso social e a judicializacao.
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Segundo Sarlet:

[...] A dificuldade encontra-se no contetdo aberto e programatico das
normas constitucionais que asseguram o direito a sadude, sendo que,
desta maneira ndo definem o objeto da prestagdo jusfundamental,
deixando livre & interpretacdo ao operador do direito no momento da
concretizacdo de ordem pratica (Sarlet in: CANOTILHO et al., 2014,
p.1933).

A seguir passa-se a analise precisa e substancial de tais fundamentos.

3.1 MINIMO EXISTENCIAL

Conforme Thadeu Weber (2013),do ponto de vista juridico, 0 minimo existencial
estd ligado intrinsecamente a concretizacdo dos direitos fundamentais, que representam a
solidificacdo do principio da dignidade da pessoa humana, visto que a ideia que 0s norteiam
diz respeito a preservacao e garantia das condicGes e exigéncias minimas de uma vida digna.

Trata-se de um principio que atribui o status de direito vital a dignidade da pessoa
humana, incumbindo ao Estado o dever de proporcionar politicas publicas positivas, com o
intuito de harmonizar o minimo de condi¢6es dignas aos individuos integrantes da sociedade,
sendo uma expressdo que deriva da propria Constituicdo, sem necessidade de lei que o
concretize.

Dentro desta 6tica, Flores (2007) conceitua-o sob duas formas, a primeira atribui ao
Estado o dever de oferecer prestacdes positivas e de natural assisténcia, e a segunda, o direito
de natureza negativa, impedindo-o de invadir a esfera da liberdade minima do cidaddo
representada pelo direito a subsisténcia.

Estas premissas apontam que o minimo existencial esta estritamente relacionado aos
ditames do artigo 6° da Constituicdo Federal, que prevé, como mencionado, os direitos sociais
ligados a dignidade da pessoa humana.

Tal reflexd@o eleva-se ao pensamento de Cléve (2003), que ressalta que o conceito de
minimo existencial esta inteiramente ligado a uma incumbéncia minima e sindicavel do Poder
Publico, que possa evitar que o ser humano perca sua condi¢do de humanidade, possibilidade

do exercicio de sua cidadania, por auséncia de emprego, salde, previdéncia, educacéo, lazer,
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assisténcia, que se vé privado de seus desejos e autonomia, resultando em um ente perdido em
contingéncias, ficando & mercé das terriveis forcas do destino.

Nesse sentido, o direito ao minimo existencial, que demanda a prestacdo real de
servicos sociais basicos pelo Poder Publico, depende da formulacdo, manutencdo de politicas
publicas e na composicdo de gastos nos or¢camentos da Unido, Estados-Membros, Distrito
Federal e Municipios, gerenciados pelo Poder Executivo.

Diante desse contexto, caso ocorra omissdo do Poder Executivo e do Poder
Legislativo na contemplacdo dos mencionados direitos fundamentais impostos pelo Texto
Maior, cabera ao Poder Judiciario diligenciar em prol dos cidaddos e concretizar a norma
constitucional.

Ademais, segundo Moraes (2010), extrai-se uma dimensdo subjetiva dos direitos
sociais, no caso, saude, qual esta relacionada a possibilidade do titular do direito exigir
judicialmente o cumprimento da obrigacdo pelo Estado. Discute-se na doutrina 0
reconhecimento dos direitos sociais como direitos subjetivos em decorréncia dos variados
entendimentos sobre o nivel de efetividade das normas consagradoras de direitos sociais.

Neste sopesar, adota-se na presente pesquisa o entendimento de que o minimo
existencial, alicercado a dignidade da pessoa humana, pode estabelecer com precisdo a
destinacgdo especifica dos gastos do Poder Publico, existindo a possibilidade de priorizacdo da
destinagdo das despesas, com a primazia da realizacdo das politicas publicas de satde em prol
de gastos remanescentes da maquina estatal.

Contudo, em contrapartida do conteudo ja esbogado, a seguinte ponderacdo versara
sobre a reserva do possivel, que consiste em um principio que avalia as questBes
orcamentarias do Fisco. Afigura-se certa resisténcia na execucdo das garantias sociais,
porquanto o Estado estaria estrito a atenuar todas as desigualdades sociais nos limites de seu

orcamento, deixando de efetivar determinados direitos especificos a determinados individuos.
3.2 RESERVA DO POSSIVEL

O Principio da Reserva do Possivel ou Principio da Reserva de Consisténcia se trata
de uma construcdo juridica, originaria da Alemanha, e proveniente de uma acgéo judicial que

objetivava permitir 0 acesso a apontados estudantes a cursar o ensino superior publico, sendo

embasada na garantia da livre escolha do trabalho, oficio ou profisséo.
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A aludida decisdo da Corte Suprema Alema, encontra-se respaldada pela
implementacdo de mencionado principio, uma vez que o individuo poderia exigir do governo
postulacdes razoaveis em razéo das limitagdes de ordem econémica que afligem o Estado.

Aventa-se, portanto, sobre um principio que leva primordialmente em consideracao a
razoabilidade da pretensdo deduzida, sendo capaz de limitar ou restringir 0 acesso dos
titulares do direito fundamental especifico que j& foi pleiteado, em face da limitagdo
orcamentaria, sendo que, caso a aplicacdo ultrapasse tais barreiras podera gerar grave dano ao
erério e da sociedade como um todo.

O jurista Celso Antbnio de Mello percebe que a reserva do possivel ndo pode ser
invocada pelo Estado, com a finalidade de exonerar o cumprimento das obrigagdes
constitucionais, ainda mais quando a conduta negativa por parte do 6rgdo governamental
podera resultar a nulificacdo e aniquilacdo dos direitos constitucionais elencados na esséncia
da fundamentabilidade.(BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Informativo 345, ADPF n°45,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, 2004).

Ainda no pensamento do jurista, a clausula da reserva do possivel se compreende
como um bindmio que versa sobre a razoabilidade da pretensdo individual/social deduzida
pelo Estado e a existéncia de disponibilidade financeira para tornar efetivas as prestagoes
positivas dele reclamadas, que ausentes poderdo descaracterizar a possibilidade da realizacdo
das determinadas préticas. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Informativo 345, ADPF
n°45, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 2004).

Portanto, em que pese respectivas acdes dependerem de regulamentacdo politica,
cumpre reconhecer que tal condigdo ndo se revela absoluta, sendo impassivel a aceitacdo da
inércia estatal ou abusivo comportamento governamental,em desfavor da existéncia digna e
caracteristicas essenciais ao proprio individuo. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal,
Informativo 345, ADPF n°45, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 2004).

Nesta perspectiva, impBe-se mencionar que 0 respectivo principio deve ser
relativizado em prol da dignidade da pessoa e do minimo existencial, sendo interpretado

adequadamente em cada caso concreto atendendo as suas peculiaridades.

3.3 EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS DISPOSTOS NA CONSTITUICAO FEDERAL

Enfatiza Luis Roberto Barroso:
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Nos dltimos anos, no Brasil, a Constituicdo conquistou,
verdadeiramente, forga normativa e efetividade. A jurisprudéncia
acerca do direito a saide e ao fornecimento de medicamentos € um
exemplo emblematico do que se vem de afirmar. As normas
constitucionais deixaram de ser percebidas como integrantes de um
documento estritamente politico, mera convocacdo a atuagdo 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. A intervencdo do Poder Judiciario, mediante
determinacbes a Administracdo Publica para que forneca
gratuitamente medicamentos em uma variedade de hip6teses, procura
realizar a promessa constitucional de prestacdo universalizada do
servico de satude. (BARROSO,2007, p.3).

Os direitos sociais explanam ao Estado uma obrigacdo de fazer e de criar
determinadas instituicdes publicas que devem atuar para dar satisfacdo e abster-se de atentar
contra a realizacdo dada a respectiva norma.

Entretanto, mesmo com tais determinagdes impostas pelo texto normativo, afigura-se
patente a ineficiéncia do administrador, além do descaso governamental com os direitos
basicos dos cidaddos e incapacidade de gestdo de recursos publicos, ndo tratando com
importancia as respectivas garantias, uma vez que se esquece do enorme significado social
que a norma legal reveste a salde.

Nesta linha de pensamento, passa-se as ponderacdes sobre a efetividade dos direitos
prestacionais, com enfoque a saude, os quais que se subdividem no estudo das consideracdes

atinentes ao principio da proibicéo do retrocesso social e da judicializag&o.

3.3.1 Da Proibicéo do Retrocesso Social

O Principio da Proibicdo do Retrocesso Social ou Principio da Aplicagdo Progressiva

do Direito Constitucional impede que sejam desconstituidas as aquisicdes juridico-
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constitucionais ja entendidas pelo cidaddo e a sociedade, atalhando a alteracdo dos principios
bésicos ja conquistados.

Preleciona Sarlet, que mencionado preceito se caracteriza como:

[...] toda e qualquer forma de protegdo de direitos fundamentais em
face de medidas do poder publico, com destaque para o legislador e o
administrador, que tenham por escopo a supressdo ou mesmo restricdo
de direitos fundamentais (sejam eles sociais, ou ndo). (SARLET,
2009, p.6).

Reportada ponderacdo foi expressamente acolhida pelo ordenamento brasileiro e tem
como embasamento a imposicdo dos direitos fundamentais em desfavor da desigualdade
social, e em prol da luta pela solidariedade da justica, uma vez que sua negacao implicaria em
uma flagrante afronta a Constituicéo.

Cabe referir que o respectivo embasamento € visto como uma clausula geral que
protege os direitos constitucionais, assumindo uma posic¢do de defesa dos cidaddos contra as
infringéncias do Estado. Inicia-se a analise sobre um conceito de imposi¢do ao Judiciario para
que dé efetividade no caso concreto ao direito fundamental em abstrato.

Sobre o tema, reporta-se mais uma vez as palavras de Barroso, que menciona que
mesmo que tal principio ndo seja expresso, decorre do sistema juridico-constitucional, sendo
gue uma lei, ao regulamentar um mandamento constitucional, institui certo direito, e ele o
incorporarda ao patriménio juridico da cidadania, ndo podendo ser suprimido
(BARROSO0,2001).

Destarte, é fundamental a aplicacdo o principio da vedacdo do retrocesso, visto que
regulamenta os ditames da interpretacdo constitucional e atribuiu ao Poder Judiciario a forca
para concretizar pela Constituicio, com a aplicacdo imediata dos direitos sociais
fundamentais, em razdo de sua ampla contribuicdo para a ordem juridica nacional,
possibilitando igualdade e justica, e garantindo ao individuo o livre acesso ao direito

assegurado.

3.3.2 Da Judicializacéo
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A judicializacdo consiste na aplicacdo pelo Poder Judiciério de politicas publicas de
salde omissas pelos demais poderes, respeitando o minimo existencial e a reserva do
possivel, com os parametros da razoabilidade e proporcionalidade, sem prejuizo da
concretizacdo da Constituicdo Cidada de 1988.

Percebe-se que a realidade na qual o Brasil vive é cada vez mais imperativa a
relativizacdo do principio da Separagdo dos Poderes no que diz respeito a direcdo politica
estatal que consiste na prestacdo de servicos basicos a sociedade e na gestdo de gastos
orcamentarios.

E notdrio, contudo, que os poderes Legislativo e Executivo tém aparente deficiéncia
na gestdo do pais, inclusive para o cumprimento racional e efetivo dos preceitos
regulamentados na legislacao.

Nesse sentido, no julgamento da ADPF n° 45 o Ministro Celso Antonio de Mello

entende:

Tal incumbéncia, no entanto, embora em bases excepcionais, podera
atribuir-se ao Poder Judiciario, se e quando o0s Orgdos estatais
competentes, por descumprirem 0s encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem, vierem a comprometer, com tal comportamento, a
eficicia e a integridade de direitos individuais e/ou coletivos
impregnados de estatura constitucional, ainda que derivados de
clausulas revestidas de conteddo. (BRASIL, Supremo Tribunal
Federal, Informativo 345, ADPF n°5, Rel. Min. CELSO DE
MELLO, 2004).

A judicializacdo através do Poder Judiciario vem tornando clara a eficacia dos
direitos fundamentais dando vida & Constituicdo de 1988 e realizando os principios sensiveis
béasicos alicer¢cados no momento da construcao da Republica Brasileira.

Ainda sobre o tema, nas palavras de Barroso: “A Judicializagdo, no contexto
brasileiro, é um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e
ndo um exercicio deliberado da vontade politica. ” (BARROSO,2001, p.6).

O respectivo instituto teve maior repercussao com o julgamento da citada ADPF n°45
pelo Supremo Tribunal de Justica, que foi pioneira a dispor sobre a relativizagdo dos trés

poderes instituidos na ordem brasileira. No caso abordado, discutia-se a legitimidade do
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Judiciario delinear politicas publicas, quando configurada a hipotese de abusividade
governamental. Entendeu-seque, o arbitrio estatal é contraditado e relativizado em razdo
efetivacdo dos direitos sociais, econdmicos e culturais, devendo-se, portanto, preservar a
integridade e inatingibilidade do ntcleo consubstanciador do “minimo existencial”, bem como
as garantias individuais dos cidaddos. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, Informativo 345,
ADPF n°45, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 2004).

Apreendeu-se, além disso, que os direitos fundamentais necessitam ser respeitados, e
que nao se deve ocorrer qualquer possibilidade de comprometimento da viabilizacdo e da
integralidade dos direitos sociais.

Compete mencionar, entretanto, que o aludido principio muitas vezes é ligado ao
ativismo judicial, que consiste, basicamente, em uma opc¢do do agente publico, alicercado a
caracteristica especial e proativista da medida com o objetivo de explanar a Constituicéo,
expandindo seus fundamentos e abrangéncias (BARROSO,2001), suprindo a omissao dos
demais poderes e aplicando determinadas especificagfes ndo dispostas em lei ou qualquer
outra disposi¢do normativa.

Nesse sentido, a judicializacdo, em contrapartida, consiste na transferéncia do poder
politico, no caso em comento, na aplicacdo de politicas puablicas de saude, ao Poder
Judiciario, com o escopo de redemocratizar o ordenamento juridico brasileiro, e ampliar o
acesso a justica, assim como elencado e garantido pela Constituicdo Federal de 1988, que é o
instituto adotado na presente pesquisa.

Sobre as ponderacdes a respeito de tais conceitos, o pensamento de Lenio Streck € de

que:

Ativismo e judicializacdo sdo temas que frequentam as grandes
discussbes da teoria juridica brasileira. O acentuado protagonismo do
Poder Judiciario vem despertando, ndo sé no Brasil, um conjunto de
pesquisas que buscam a explicacdo desse fendmeno. Nesse sentido, a
formacdo de uma “juristocracia” (ou judiciariocracia) — chamemos
assim a esse fendmeno — ndo pode ser analisada como uma
consequéncia exclusiva da vontade de poder (no sentido
da WillezurMacht, de Nietzsche) manifestada pelos juizes, mas, ao
mesmo tempo, deve-se levar em consideracdo a intrincada relacédo

interinstitucional entre os trés poderes. (STRECK, 2013).
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E de se destacar que mencionada atuacdo politica pelo Poder Judiciario deve
respeitar os limites elencados pelo legislador constituinte, e deve ser tratada com cautela, uma
vez que se exercem os atributos inerentes ao Estado, devendo ser tais decisdes atreladas ao
caso no mundo pratico, incumbindo ao jurista a prote¢do da carta constitucional em relacédo a
seu uso inadequado pelos demais poderes. Confere-se que tal questdo deriva da necessidade
de “dar vida” os direitos sociais inerentes a ordem juridica e ndo renegar e postergar a
implementacdo de solucBes ao esquecimento de tais garantias/direitos aos cidad&os
brasileiros.

Ainda sobre essa dificuldade, o jurista Sergio Fernando Moro avalia:

Desde logo, evidencia-se que o desenvolvimento e a efetivacdo
judicial das normas de direito fundamental enfrentam obstaculos
diferenciados, de acordo com a especifica natureza de cada uma. Essas
diferencas, aliadas ao tratamento juridico outorgado aos direitos
fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, constituem o0s
fatores determinantes para a aplicabilidade e eficacia das normas em
questdo [...]. (MORO, 2000, p.81).

Em razdo de todo o contelido ja exposto, € certo que a judicializacdo € regularmente
alicercada as questBes sociais da saude, visto que a nossa Lei Maior é constantemente
desrespeitada e ndo efetivada, e por esta razdo, ndo resta alternativa sendo 0 socorro ao
Judiciério.

De rigor, deve-se reconhecer que a forca constitucional do direito a satde é garantida
pelo Supremo Tribunal Federal, na qualidade de 6rgdo superior do ambito judiciario que
afianca a eficacia dos direitos constitucionais, proporcionando o acesso ao tratamento e 0

exercicio do direito a vida e a saude aos individuos.

4 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A APLICABILIDADE DOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA SAUDE AOS PACIENTES EM ESTADO TERMINAL QUE
SE SUBMETEM AO TRATAMENTO FORNECIDO PELA REDE PUBLICA.



Neste topico, reforca-se o fundamento sobre o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana preceituando que nenhum cidadao podera sofrer qualquer ato que atente contra sua
salde, sendo dever do Estado, portanto, a aplicacédo de tal garantia assegurando ao individuo
no gque concerne a aquisicdo de medicamentos e servicos publicos de saude de forma gratuita
e com prescricdo médica.

Elencam-se breves exposi¢des sobre o conceito dos pacientes terminais, adentrando
e alicercando tais avaliagdes com o conteudo ja exposto, baseado no decoro dos cidadaos
brasileiros que é previsto no ordenamento juridico brasileiro.

Nesta linha de pensamento, segundo Kipper e Piva um paciente em estado terminal

se conceitua como:

[...] aquele cuja condicdo é irreversivel, independentemente de ser
tratado ou ndo, e que apresenta uma alta probabilidade de morrer num
periodo relativamente curto de tempo. A definicdo é baseada em
critérios clinicos, com o0s quais se realiza um progndstico.
(KIPPER,1998).

Aventa-se a respeito de um individuo que estd em condi¢des enfermas irreversiveis, e
que necessita dos cuidados minimos inerentes a sua compostura infima, podendo ele, optar ou
ndo por fazer tratamentos experimentais, dolorosos, e também se abster de fazé-los.

Deste modo, em que pese possuir uma enfermidade acentuada, é sujeito de direitos e
deveres como qualquer outro individuo inserido no Estado Democrético de Direito, cabendo a
efetivacdo das garantias constitucionais previstas no ordenamento juridico brasileiro.

Em conformidade com todo o conteldo ja exposto, o Conselho Federal de Medicina
através da Resolucdo 1.805/2006, a qual trata sobre a terminalidade da vida, dispde em seus
dispositivos que é permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada
sua vontade ou de seu representante, tendo o médico, obrigacao de esclarecer aos interesses a
modalidade terapéutica mais adequada para cada situacdo (Conselho Federal de Medicina,
2006).

Adentrando na questao trazida a discussdo, € previsto no mesmo arranjo legal que o

enfermo continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
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levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e
espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar. (CFM,2006).

Da analise dos dispositivos acima elencados, reconhece-se que a dignidade da pessoa
humana € estampada na resolucdo citada, tendo o Estado o 6énus indelegavel de tornar tal
preceito ativo e acertado no pais, ndo podendo haver a negativado fornecimento do minimo
aos mencionados individuos, seja apenas em cuidados que aliviem a dor e tragam conforto
fisico e espiritual.

Apreende-se que 0 caso aqui abordado ndo se alicerca em gastos exorbitantes do
Poder Puablico para aquisicdo de medicamentos especificos, ou 0 requerimento de
farmacéuticos que n&o se encontram respaldados pela lista do Sistema Unico de Satde, e sim,
pelos fornecimentos de condi¢bes minimas de atendimento e de condi¢do para proporcionar o
bem-estar fisico aos mencionados pacientes.

Ademais, compete mencionar que o direito de morrer dignamente se trata de uma
ideia que defende a aplicagdo de vérios direitos e garantias fundamentais, tais como a
dignidade da pessoa humana e a defesa pela liberdade e autodeterminacao.

Destarte, é precisa a andlise de que o individuo que possui tais peculiaridades é
sujeito de obrigacgdes e garantias que ndo podem forcosamente serem ignoradas pelo Estado,
se ensejando em um total desrespeito aos principios da dignidade da pessoa humana.

Ademais, insta destacar que ha uma analise deturpada pelo Poder Publico no
momento da aplicacdo dos direitos fundamentais, caracterizando como uma escusa
injustificavel de sua omissdo, visto que a norma constitucional ndo confere liberdade
discricionaria ao Estado sobre a decisdo de agir ou ndo agir quando na concretizacdo dos
direitos sociais.

Menciona-se, contudo, que espaco de discricionariedade se limita a implementacéo
os melhores programas sociais, no caso concreto, a prestacdo da saude, a fim de realizar a
finalidade da norma constitucional.

Além do mais, em favor de tais individuos ha previsdo constitucional expressa,
doutrina majoritaria e posi¢cdo dominante do Supremo Tribunal Federal, que ja desmitificou e
derrocou os argumentos anteriormente utilizados pela administragdo, quando da negativa da
prestacao estatal.

Eudes Quintino de Oliveira Junior destaca:
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A Constituicdo Federal ndo ungiu cidaddos de primeira e segunda
classes e nem criou uma base utdpica protetiva, aparelhando as
pessoas com 0S mesmos potenciais. Toda pessoa humana contém, na
sua imensa grandeza, o sentido proprio do universo, assim como é
depositéria de todo o valor da humanidade Se todos séo iguais
perante a lei, 0 regramento isonémico ndo permite outra interpretacéo
a ndo ser um posicionamento inequivoco em defesa da vida. Ndo ha
que se falar em defesa da “pessoa” e sim em defesa da vida, que € o
bem mais caro, indisponivel, devidamente entronizado num cenario
de protecdo estatal. (OLIVEIRA JUNIOR,2016).

Impreterivel é a conscientizacdo dos atuantes administrativos, que possibilitaria a
facilitacdo de um direito tdo imprescindivel e ja encontra-se consolidado, sem prejuizo da
derrubada das divergéncias em nosso ordenamento juridico, porquanto os direitos
fundamentais refletem e sdo parametro do controle das demais normas em razdo de seu
conteddo principioloégico que emana por toda o ordem juridica, possuindo o Estado, mesmo

em caso de inércia do beneficiado o dever de agir e tutelar os mencionados direitos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o conteldo pesquisado, extrai-se que a intervencdo estatal é
necessaria para efetivacdo do direito a saude, fazendo-se imperiosa a realizacdo de politicas
publicas competentes. As limitacdes alegadas pelo Poder Executivo, e eventuais vezes pelo
Legislativo, ndo podem ser simplesmente aceitas pelos cidaddos brasileiros, que devem
procurar o Poder Judiciario para fazer valer o seu direito assegurado pela carta
constitucional.

O minimo existencial € valorado positivamente em face da reserva do possivel que
tem sua abrangéncia limitada no ordenamento juridico brasileiro, ndo se aplicando em sua
magnificéncia, porquanto a realidade contemporanea brasileira ndo comporta a invocacgéo de
tal principio que, como é notorio, possui ineficaz distribui¢do das questfes orcamentarias.

A vedacao do retrocesso social e a judicializacdo séo questdes essenciais que devem
ser abordadas em contrapartida aos argumentos do poder omisso estatal. O primeiro,

consistente em oferecer efetividade aos direitos fundamentais, impedindo o atraso
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constitucional e o retorno de ideias retrogadas e o segundo, resultante na atuacdo do Poder
Judiciério através da busca pelo particular, para realizar tais medidas.

No caso dos pacientes da rede publica de saude que se encontram em estado
terminal, ou seja, aqueles que necessitam de um fim de vida digna consistente em cuidados
paliativos com o intuito de aliviar a dor, infere-se que possuem as mesmas garantias
asseguradas aos demais individuos zelados pelo Estado, além das mesmas proporgdes.
Extrai-seda presente pesquisa, através da lei, doutrina e jurisprudéncia que nela foram
apresentadas, que a saude, sendo um direito fundamental, impde uma condicéo especifica de
onus em sua aplicabilidade, tratando-se de direito fundamental inerente & dignidade da
pessoa humana.

Compreende-se que a discricionariedade do Estado se limita a como executar as
politicas publicas, ndo na escolha de dever ou ndo agir, porquanto o cidaddo é um ser
participante, que deve encontrar a expressdo maxima na obrigacéo estatal de tutela da vida
humana. A sociedade é aberta aos interpretes da Constituicdo, que devem aplicar preceitos
pluralistas capazes de abranger todos os individuos que lhe sdo inerentes, dando ao Texto
Maior a sua respectiva e tdo inerente forca normativa.

A Constituicao Cidada de 1988 ndo pode, em hipotese alguma, ser desrespeitada ou
equivocadamente interpretada em prol de interesses especificos dos atuantes da
administracdo publica. O dever-ser € inerente a atuacdo estatal, visto que o ideal aqui
proposto se caracteriza pela ndo intervencdo do Poder Judiciario para efetivar o direito a
salde. ImpGe-se a ciéncia de que, se houvesse uma atuacao especifica e pormenorizada, sem
desvio de gastos publicos, tais medidas de invocacao ndo seriam necessarias.

Reconhece-se ainda, que os pacientes em estado terminal muitas vezes ndo possuem
o tempo habil a intervencdo judicial, e que ndo podem ser discriminados pelo Estado em
razdo da valoragdo do que “mais ¢ proveitoso” a sociedade e ao bem comum. Todo o
conteudo elencado se amolda aos respectivos individuos, aplicando-se a estes a dignidade da
pessoa humana,que muitas vezes é esquecida em detrimento de questdes tdo voluveis e

manipulaveis pelo Governo.
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