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DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

TEXTO DE APRESENTACTEXTO DE APRESENTACAO
GT- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAISII
X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU

No dia 19 de setembro de 2024, os professores Fabricio Veiga Costa (Universidade de Italina
-MG), Diva Jilia Sousa Da Cunha Safe Coelho (Universidade Federal de Goiés)

coordenaram o GT- DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS 11, no XIllII

ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI — MONTEVIDEU.

O GT DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS |l foi criado para debater, dentre
tantos temas pertinentes ao Estado Democrético de Direito, os desafios enfrentados pelas
sociedades plurais, marcadas pela diversidade e desigualdades sociais, em efetivar os direitos
fundamentais previstos no plano constituinte e instituinte.

A desinformagéo divulgada eletronicamente por meio das fake News; o papel do poder
Judiciario na protecdo dos direitos humanos; os desafios juridicos da governanca corporativa
na efetividade dos direitos humanos; a tutela processual da privacidade no ambito da
jurisprudéncia brasileira; o combate ao discurso de 6dio e ao extremismo frente a

indispensabilidade de politicas publicas voltadas aos chamados “cidad&os dificeis’; os
desafios quanto a aplicabilidade e efetividade da lei geral de protecéo de dados; estudos e
debates de género no sistema educacional brasileiro; o direito fundamental a salide mental

das mées atipicas; a violagdo do direito fundamental & intimidade de criangas e adol escentes
pelas préticas do sharenting por pais e responsaveis nas redes sociais; o direito fundamenta a
salde na perspectiva comparativa do Brasil, Argentina e Uruguai foram os temas

apresentados e discutidos no primeiro tempo do referido grupo de trabal ho.

Em seguida, no segundo bloco de apresentacOes foram debatidos os seguintes temas:

necessidade de regulamentacéo das plataformas digitais como forma de garantir a seguranca
na eradigital; ajornada do 6rféo no Brasil e o informativo 806 STJ; aimportancia do ensino
do direito tributério na formagéo da cidada fiscal no Brasil; as normas promocionais e o



marketing social para combater e conscientizar discriminacdes proibidas em face dos direitos
fundamentais; aimportancia do acesso a justica na efetivacdo do direito fundamental a salde;
o crédito presumido de imposto de renda nas sociedades empresarias multinacionais; lawfare
frente ao principio do devido processo legal; o direito fundamental a educacdo da pessoa com
deficiéncia no contexto da ADI 7028; inteligéncia artificial, racismo algoritmo e protecéo
jusfilostfica dos direitos fundamentais.

Os temas apresentados contribuiram diretamente para o despertar a curiosidade
epistemol 6gica, a necessidade de luta incessante pel os direitos fundamentais, numa sociedade
desigual, excludente e preconceituosa, cujo texto da Constituicédo brasileiravigente privilegia
o0 cidadania e a dignidade da pessoa humana, vistas como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Fabricio Veiga Costa

Professor do Programa de Pds-graduacdo Stricto Sensu em Protecdo dos Direitos
Fundamentais da Universidade de Itaina -MG-. Doutorado e mestrado em Direito. Pos-
doutorado em Educacéo, Psicologia e Direito. Especializacdes em Direito Processual, Direito
de Familiae Direito Educacional.

Diva Julia Sousa Da Cunha Safe Coelho

Universidade Federal de Goiéas



A EFETIVACAO JUDICIAL DO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE
THE JUDICIAL ENFORCEMENT OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TOHEALTH

Thais Assuncéo Nunes

Resumo

O Estado Democrético de Direito possui como pilar inegociavel o direito essencial a salde,
protecéo legal em prol da prioridade méaxima da dignidade humana em uma almejada
sociedade plural, justa e solidaria. No entanto, a ineficiéncia na entrega dos servigcos
publicos, responsaveis por concretizar os direitos sociais, € evidente. A omissdo estatal expde
os direitos da populacdo brasileira a riscos e abusos, surgindo o Poder Judiciario nesse
cendrio para resolver disputas no exercicio de suas fungdes jurisdicionais. Contudo, ao
realizar esse processo, sdo feitas escolhas publicas, utilizando a jurisdi¢éo distributiva, 0 que
acaba desestabilizando o sistema baseado na separacéo de poderes. O propdsito deste estudo
€, portanto, analisar os impactos da interferéncia do Poder Judiciario na efetivacdo dos
servicos publicos de salde, investigando em quais situacOes essa intervencdo poderia ser
adequada e qual seria a maneira menos prejudicial para alcancar esse objetivo. Este trabalho
se baseou em uma pesquisa de cunho tedrico, com uma abordagem qualitativa para o
desenvolvimento do tema. No que diz respeito aos métodos técnicos, foi realizada uma
pesquisa bibliografica e o método adotado foi o indutivo. Concluiu-se que a fiscalizagéo das
despesas publicas pelo Poder Judicidrio seria mais pertinente do que a apropriacdo
indiscriminada de recursos publicos, e que a efetivacdo do direito a salde deve ser feita de
forma coletiva, uma vez que quando esse direito é garantido pelo Judiciario apenas para
alguns individuos, acaba por intensificar a desigualdade social, ndo resolve os problemas da
sociedade e ainda viola normas constitucionais.

Palavras-chave: Salde, Direito fundamental, Ineficacia, Poder judiciério, Efetivacéo

Abstract/Resumen/Résumé

The Democratic Rule of Law has as a non-negotiable pillar the essential right to health, legal
protection in favor of the highest priority of human dignity in a desired plural, fair and
supportive society. However, the inefficiency in the delivery of public services, responsible
for realizing socia rights, is evident. State omission exposes the rights of the Brazilian
population to risks and abuses, with the Judiciary emerging in this scenario to resolve
disputes in the exercise of its jurisdictional functions. However, when carrying out this
process, public choices are made, using distributive jurisdiction, which ends up destabilizing
the system based on the separation of powers. The purpose of this study is, therefore, to
analyze the impacts of interference by the Judiciary in the implementation of public health
services, investigating in which situations this intervention could be appropriate and what
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would be the least harmful way to achieve this objective. This work was based on theoretical
research, with a qualitative approach to the development of the theme. With regard to
technical methods, a literature search was carried out and the method adopted was inductive.
Finally, it is argued that the inspection of public expenses by the Judiciary would be more
appropriate than the indiscriminate appropriation of public resources, and that the realization
of the right to health must be done collectively, since when this right is guaranteed by the
Judiciary only for some individuals, ends up intensifying social inequality, does not solve
society's problems and even violates constitutional norms.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Health, Fundamental right, Ineffectiveness, Judicial
power, Effectiveness
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo de 1988 foi elaborada com o objetivo de garantir uma convivéncia
justa e igualitaria entre os cidaddos, tanto no aspecto formal quanto no material. Isso ficou
evidente no compromisso com a igualdade perante a lei e a justica social, assim como na
importancia atribuida a efetivagdo da democracia, o que resultou em ilagdes inolvidaveis em
diversas areas.

O acesso a saude, habitacdo, ensino, emprego, entre varias outras necessidades
humanas, sdo considerados como direitos, fortalecendo a compreensdao de cidadania e
fornecendo a sociedade civil expectativas legitimas, respaldadas juridicamente,
principalmente devido ao vinculo com a responsabilidade do Estado pautada na esséncia
primordial da republica, que ¢ a promog¢@o de uma sociedade solidaria, livre e justa.

Quanto as consequéncias do Estado Social e Democratico de Direito delineado na
Constituicao de 1988, ¢ importante destacar seu impacto na estrutura das instituigoes,
principalmente em relagdo a divisao de poderes e & maneira como eles sao exercidos, aspecto
que revela particularidades igualmente importantes.

Embora a escolha das politicas publicas seja geralmente de responsabilidade dos
Poderes Executivo e Legislativo, por serem eleitos pelo povo, a falta de eficicia na
implementagdo dos direitos sociais prioritarios estabelecidos na Constituicdo acaba exigindo
uma atuacao ativa dos 6rgdos judiciais na corre¢do dessas falhas.

No ambito do Judiciario, ocorreu um aumento de sua atuacao pela Constituicdo, uma
vez que foi concedida uma ampliagdo no controle das atividades administrativas, permitindo a
busca pelo justo de forma concreta. Isso porque, a norma constitucional dos direitos sociais
obriga o poder publico a transformar a previsdo normativa em realidade, em conformidade
com os principios constitucionais, planejando e organizando ac¢des, por meio de mecanismos
eficazes, com o objetivo de disponibilizd-los imediatamente a cidadania. Nesse sentido, a
atividade jurisdicional se torna aliada na busca por esses interesses.

Diante das normas constitucionais que definem os objetivos estatais, ¢ necessario que
o Poder Judicidrio intervenha nas politicas publicas e na mudanca da sociedade. Destaca-se,
portanto, a responsabilidade fundamental do juiz para o avango social e a redugdo das
disparidades, cabendo a ele um papel importante na efetivagdo do verdadeiro Estado de bem-
estar social.

No entanto, os direitos sociais, ao contrario dos direitos individuais, requerem agoes

concretas para serem garantidos. Surgem, assim, as controvérsias relacionadas a sua
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efetivagdo, devido ao custo de cada direito e a escassez de recursos disponiveis, o que
significa que a realizagdo de um direito pode resultar na ndo realizacdo, total ou parcial, de
outro.

E importante levar em conta a situagio financeira disponivel, j& que a Administragio
Publica esta limitada pelo or¢amento, € a0 mesmo tempo precisa cumprir 0s compromissos de
alcangar a igualdade exigida pelos direitos sociais, culturais e econdmicos, o que implica em
gastos significativos. Por isso, € necessario um planejamento cuidadoso e criterioso na
escolha das opgdes mais adequadas para cada circunstancia.

Nao obstante, outros aspectos relevantes precisam ser discutidos, incluindo a
chamada reserva do possivel, conceito originado no sistema juridico alemao, frequentemente
utilizado para embasar decisdes judiciais desse tipo, pois seu uso isenta a Administragdo de
possiveis responsabilidades, sendo necessario analisar a sua aplicagao dentro do contexto
juridico nacional para determinar com mais precisdo as situagdes em que sua consideragdo ¢
indispensavel.

Considerando essa situacdo, torna-se compreensivel os motivos que levam os
estudiosos a defenderem a delimitacdo clara das fronteiras da atuacdo jurisdicional nesse
campo, especialmente pelo fato de seus efeitos se espalharem por diversos aspectos da ordem
juridica. Por isso se faz necessario analisar a legitimidade das decisdes judiciais que buscam
implementar politicas publicas, principalmente no que diz respeito ao direito a satde. Além
disso, ¢ importante considerar o impacto da excecao da reserva do possivel, a viabilidade das
decisdes judiciais diante da falta de planejamento econdmico e da interpretagdo limitada de
quem as emite, entre outros aspectos. Isso sera desenvolvido com a ponderagdo da seguinte
hipotese: se, e em que medida, o Poder Judicidrio pode intervir na efetivagdo do direito social
a saude?

Com o intuito de responder a essa questdo, a pesquisa explora primeiramente 0s
direitos sociais, incluindo a saude, que também ¢ considerada, em escala global, um direito
humano, gerando discussdes sobre o conceito de minimo existencial e a situagdo brasileira.
Entre os principais autores mencionados estdo José Joaquim Gomes Canotilho, Carlos Weis,
Jodo Baptista Herkenhoff, Ana Paula de Barcellos, Vicenzo Demetrio Florenzano, Andreas
Krell, Ingo Wolfgang Sarlet, Gilberto Bercovici, Arnaldo Siissekind, Sueli Gandolfi Dallari,
Lenio Luiz Streck, Luciano Feldens.

Realizou-se uma pesquisa de cunho teorico, com o intuito de explorar novos insights
relevantes as areas das ciéncias sociais, promover debates sobre a atuacao do Poder Judiciario

na disponibilizagdo dos servigos de satide publicos e suas implicagdes. Quanto a metodologia
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adotada, a analise foi conduzida de forma qualitativa, a fim de proporcionar uma investigacao
mais detalhada dos temas em discussdo, permitindo uma ampla interligacdo dos dados e a
confirmagdo de todas as informagdes levantadas.

No que tange aos propositos, o estudo revelou-se exploratorio, visando uma maior
compreensdo do dilema e a busca por solugdes. Em termos de métodos utilizados, foi
realizado um levantamento bibliografico, baseado sobretudo em obras literarias, artigos
cientificos, dissertagdes e teses, juntamente com a coleta de dados provenientes de pesquisas
sobre 0 acesso a saude e a prestacao desse servigo a sociedade, as dificuldades enfrentadas em
sua implementagdo e os impactos das decisdes judiciais nesse campo. A abordagem utilizada
foi a indutiva, partindo da premissa de que um estudo aprofundado de casos especificos pode
refletir situagdes mais amplas. Foram analisadas decisdes judiciais dos Tribunais Superiores
do Brasil, com o objetivo de generalizar sobre a atua¢ao judicial em processos que envolvem
o fornecimento de servigos de saude e as consequéncias legais, sociais € economicas dessas

decisoes.

2 OS DIREITOS SOCIAIS, O MINIMO EXISTENCIAL E A REALIDADE
BRASILEIRA

Os direitos fundamentais tém como nucleo a valorizagdo da dignidade humana, que
significa que, entre todos os principios estabelecidos ao longo da historia, o ser humano ¢ o
valor mais importante, o ponto de referéncia de todas as agdes realizadas em diferentes areas
ao seu redor (Sarlet, 2009, p. 42). A supremacia do ser humano em relacdo as outras entidades
estd presente na forma como os individuos se reconhecem e na consciéncia mutua de
igualdade que os envolve, uma vez que compreendem que sdo compostos pela mesma
esséncia. Logo, qualquer diferenciacdo baseada em suas estruturas seria considerada
inaceitavel.

A busca por proteger este valor supremo, representado pela pessoa humana e sua
dignidade, resultou na gradual elaboracdo dos direitos fundamentais, que consistem na unido
de diferentes esforcos, em vdrias esferas culturais, para assegurar a prote¢ao do individuo.

Os chamados direitos primordiais de primeira ordem, compostos por direitos a
abstengoes por parte do Estado, como o direito a liberdade de manifestacdo, surgiram durante
os levantes burgueses e o surgimento do constitucionalismo liberal, com o objetivo de
estabelecer o Estado de Direito, em que a legislacdo restringe o poder. Esses direitos sdo

baseados no principio da liberdade, pois t€m como objetivo principal estabelecer um espago
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de atuagdo livre para as pessoas, onde agirdo de acordo com sua consciéncia e ndo de acordo
com os interesses do Estado.

No entanto, mesmo sendo considerados um grande avango para a civilizagdo, os
direitos de primeira dimensao nao foram suficientes para atender as necessidades sociais de
melhoria na qualidade de vida da sociedade.

Surge o constitucionalismo social, fundamentado na equidade material e com énfase
no aspecto econdmico. Esse modelo constitucionalista resgata o antigo conceito aristotélico
de equidade: os individuos com mesma condicdo devem receber tratamento equivalente,
enquanto aqueles com diferengas devem ser tratados de forma distinta, de acordo com suas
discrepancias.

Sobrevém uma nova dimensio de direitos, os chamados direitos sociais ou de
segunda geracdo, que surgem com o propoésito de garantir as pessoas o atendimento de suas
necessidades basicas, através da intervencao do Estado, visando assegurar uma vida digna.

A eficiéncia dos direitos sociais, e, por conseguinte, da dignidade humana, esta
diretamente ligada ao que se conhece como minimo existencial, utilizado como base para
determinar um patamar minimo de direitos sociais a ser garantido pelo Estado (Mendes, 2006,
p. 46).

Para Barcelos (2002, p. 346), o minimo existencial ¢ fundamental para assegurar as
necessidades basicas do individuo, sendo um elemento constitucional essencial. A autora
destaca que o minimo existencial constitui o cerne inegociavel do principio da dignidade da
pessoa humana, englobando quatro elementos essenciais de cunho prestacional: saude bésica,
assisténcia aos desamparados, educagdo fundamental e acesso a justica (Barcelos, 2002, p.
258).

Segundo Florenzano, o artigo 7°, IV, da Carta Magna, que estabelece um salario
minimo “capaz de atender as suas necessidades vitais basicas ¢ as de sua familia com moradia,
alimentacdo, educagdo, saude, lazer, vestudrio, higiene, transporte e previdéncia social”
(Florenzano, 2005. p. 247), corresponde ao minimo existencial a que faz jus todo ser humano.
O padrdao minimo social para a sobrevivéncia do individuo incluird, segundo Krell (2002, p.
52) “o atendimento basico e eficiente de saiude, o acesso a uma alimentagdo basica e
vestimentas, a educacdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia [...]”.

Conforme Sarlet e Figueiredo (2008, p. 22), o minimo existencial e 0 minimo vital
ou minimo de sobrevivéncia ndo devem ser confundidos, uma vez que a simples
sobrevivéncia fisica de uma pessoa ndo garante necessariamente uma qualidade de vida digna.

Eles enfatizam que nao ¢ possivel listar de forma taxativa os elementos essenciais do minimo
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existencial, sendo fundamental analisar as necessidades de cada individuo e de sua familia.
No entanto, destacam que ¢ possivel identificar um conjunto de conquistas ja estabelecidas,
que poderiam orientar tanto o intérprete quanto os Orgdos responsaveis pela garantia do
minimo existencial.

Segundo Cleve (2006, p. 38), os direitos sociais visam ndo apenas garantir o basico
para a sobrevivéncia do individuo, mas sim promover uma qualidade de vida digna e justa

para todos.

Os direitos sociais ndo tém a finalidade de dar ao brasileiro, apenas, o0 minimo. Ao
contrario, eles reclamam um horizonte eficacial progressivamente mais vasto,
dependendo isso apenas do comprometimento da sociedade e do governo e da
riqueza produzida pelo pais. Aponta, a Constituicdo, portanto, para a ideia de
maximo, mas de maximo possivel (o problema da possibilidade).

Por sua vez, Torres (2008, p. 126) faz a aproximacdo da definicdo de minimo

existencial do proprio conceito de pobreza:

[...] ha que se distinguir entre pobreza absoluta, que deve ser obrigatoriamente
combatida pelo Estado, e a pobreza relativa, ligada a causas de producdo econdmica
ou de redistribuicdo de bens, que sera minorada de acordo com as possibilidades
sociais e or¢amentarias.

Os escritores que apoiam a ideia do minimo vital frequentemente mencionam o
Tribunal Constitucional Federal alemao (Bundesverfassungsgericht ou BverfG), que em varias
decisdes assegurou o direito ao minimo existencial baseado nos princpios da dignidade da
pessoa humana, igualdade e Estado Social. Conforme decisdes proferidas pelo Tribunal
Constitucional Federal alemdo, cabe ao Estado fornecer servigos sociais fundamentais, de
modo a assegurar o direito a vida e a integridade fisica dos cidaddos, de maneira digna (Alexy,
1994. p. 388 e 397-398) e (Sarlet, 2012. p. 339-342).

No entanto, ¢ importante salientar que a préopria introdug¢do do conceito de minimo
existencial poderia ser contestada, uma vez que se trata de uma criacdo doutrinaria e
jurisprudencial da Alemanha, pais cuja Constituicdo, a Lei Fundamental de Bonn,
estabelecida em 1949, nao inclui explicitamente os direitos sociais. Assim, estamos lidando
com um documento normativo diferente, tanto em termos de estrutura e abrangéncia quanto
de contexto historico e social, se comparado a Constituicdo Federal do Brasil de 1988 (Krell,
2002, p. 45-49) e (Bercovici, 2005, p. 15-16).

E fato que a importancia da defini¢io do minimo vital esta relacionada as situacdes

em que a concretizagdo dos direitos sociais se confronta com a chamada reserva do possivel,
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isto €, na justificativa, por parte do Estado, de escassez de recursos financeiros.

No ordenamento juridico brasileiro temos que a concepciao de complementariedade
entre as dimensdes de direito foi claramente utilizada pelo Constituinte de 1988, sendo
possivel caracterizar a CRFB/1988 como de natureza compromissoria. Essa caracteristica ¢
resultante do contexto historico em que a Constitui¢do Federal foi elaborada.

No que diz respeito aos direitos de primeira dimensdo, a Constituicdo Federal de
1988 foi crucial para o processo de democratizacdo do Brasil. J& os direitos de segunda
dimensao estdo relacionados a preocupacao com a evidente disparidade social que assola
nossa coletividade.

Além da ampla variedade de direitos fundamentais estabelecidos na Constituig¢do, ¢
importante destacar que, em termos de eficacia, o legislador original estabeleceu um robusto
sistema juridico para garantir esses direitos.

A clausula material aberta, conhecida como tal, encontra respaldo no pardgrafo 2° do
artigo 5° da Constitui¢do Federal, que estabelece que os direitos e garantias expressos na
Constituicao nao excluem outros que derivem do sistema e dos principios nela adotados, bem
como dos tratados internacionais dos quais o Brasil seja signatario. Além disso, os direitos e
garantias individuais sdo considerados clausulas pétreas, conforme previsto no paragrafo 4°,
inciso IV do artigo 60 da CF/88.

Entretanto, mesmo com um sistema juridico mais robusto visando garantir
efetivamente os direitos fundamentais, em um primeiro momento, que se estendeu até o final
dos anos 90, prevaleceu a ideia de que as normas constitucionais de direitos sociais eram
apenas programaticas e, portanto, ndo aplicaveis, o que significava que cabia ao Estado
apenas cumprir as prestagdes estabelecidas em lei regulamentadora da norma constitucional.
Isso queria dizer que, na pratica, prevalecia a chamada reserva do possivel legal.

Naquela época, a busca pelo cumprimento de um direito social por parte do Estado
sO seria bem-sucedida se houvesse uma reserva or¢gamentaria especifica para isso, ndo sendo
possivel garantir as demandas com base apenas na Constituigao.

Essa interpretacao judicial foi mantida até o inicio dos anos 2000, quando ocorreram
decisdes judiciais que determinaram o fornecimento de remédios pelo Estado baseadas na
Constitui¢ao Federal, como no caso do Recurso Extraordinario n° 271286 do Rio Grande do
Sul, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 2 de agosto de 2000, com relatoria do
Ministro Celso de Mello.

A partir desse momento, protecdes individuais de direitos sociais comecaram a ser

concedidas com base diretamente na Constituicdo Federal (como no caso do Recurso
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Extraordinario RE 393175/RS, relatado pelo Ministro Celso de Mello - 2* Turma -, decidido
em 12.12.20006).

No sistema juridico brasileiro atual, ¢ prevalente a ideia de que os direitos sociais
possuem inicialmente uma natureza subjetiva, ou seja, suas justificativas podem ser
contestadas por argumentos opostos. Além disso, ¢ essencial que esses direitos sejam
garantidos tanto em ambito individual quanto coletivo.

Assim, apenas havera um direito social efetivo se, considerando o principio da

proporcionalidade, essa regra se mostrar superior as demais.

3 SAUDE: DIREITOS HUMANOS E DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL

Apo6s o fim da Segunda Guerra Mundial, que chocou o mundo com as atrocidades
cometidas pelos seres humanos uns contra os outros, as discussdes sobre a natureza humana e
a importancia de assegurar os direitos humanos levaram os Estados a adotarem os direitos
sociais como uma necessidade urgente.

Essa iniciativa comegou na Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU, que ao aprovar a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos - DUDH, em 10 de dezembro de 1948, sendo
considerada a principal referéncia das Constituicdes modernas (Siissekind, 1986, p. 21),
abordou diversos dispositivos relacionados aos direitos sociais, sobretudo a satde, conforme
estabelecido em seu artigo 25.

Antes disso, mas ja sob os reflexos do pos-guerra, a Organizagao das Nag¢des Unidas
promoveu a criacdo de entidades especiais para garantir os direitos fundamentais do ser
humano. A satde esta incluida entre esses direitos humanos e, por esse motivo, tornou-se foco
da Organizacao Mundial da Satde - OMS (Dallari, 1995, p. 19).

Seguindo essa mesma perspectiva, as Cartas Constitucionais europeias do periodo
pos-guerra estabeleceram o direito a saude como algo oficial. A Constitui¢ao da Italia, datada
de 22 de dezembro de 1947, em seu artigo 32 "protege a satide como direito fundamental do
individuo e interesse da coletividade e garante tratamento gratuito aos indigentes". Em
Portugal, a atual Constituicdo, datada de 1976, assegura no art. 64 que "todos t€m direito a
protecao da saude e o dever de a defender e promover". Do mesmo modo, a Constituigao
Espanhola, referendada pelo povo em 06 de dezembro de 1978, "reconhece o direito a
protecdo da saude” (Dallari, 1995, p. 22). Todas essas quatro Constitui¢des europeias
relacionaram o direito a sdude a seguridade social (Silva, 2005, 299).

No Brasil, segundo Dallari (1995, p. 22), “a incorporacdo constitucional dos direitos
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sociais foi sobremaneira lenta”. Durante um breve estudo historico sobre o direito a satde nas
Constitui¢des brasileiras, percebe-se que tanto a de 1824 quanto a de 1891 ndo mencionaram
explicitamente esse direito (Rocha, 1999, p. 39), embora ja, naquela época, o pais enfrentava
grandes desafios na area da satde publica, devido principalmente a epidemias de doencas
infecciosas, como febre amarela, variola, malaria, colera, hanseniase, peste bubdnica,
tuberculose, parasitoses, entre outras, que eram combatidas apenas pelo modelo de saude
hegemdnico da época, o sanitarismo campanhista (Westphal; Almeida, 2001, p. 21-22).

As cartas magnas subsequentes do Brasil abordaram o tema da satide somente em
relacdo a responsabilidade dos diferentes niveis de governo em legislar sobre a preservagdo e
seguranga, além de elaborar e implementar politicas de saude. Até entdo, a saide ndo era
considerada um direito social fundamental.

O inicio do reconhecimento do direito a saide como um dos direitos essenciais foi
marcado pela promulga¢do da Constituicdo Federal de 1988 no Brasil. Segundo Silva (2005,
p. 298), ¢ surpreendente que um bem tao crucial para a vida humana tenha sido considerado
apenas recentemente como um direito fundamental. Essa garantia estd prevista no artigo 6° da
CRFB/8S.

A compreensdo juridica da saude envolve uma analise criteriosa da Constituicdo
Federal, que considera a saude como um completo estado de bem-estar, conforme definido
pela Organizagdo Mundial de Satde (Rocha, 1999, p. 45). A CF/88 estabeleceu que a garantia
da saude estd diretamente relacionada ao respeito aos principios constitucionais,
especialmente o principio da igualdade, uma vez que esse direito social fundamental deve ser
assegurado de forma igualitaria a toda a sociedade (Dallari, 1995, p. 30-31).

O artigo 194 da Carta Magna estabelece de forma clara as diretrizes da seguridade
social no campo da ordem social, estando incluidas as iniciativas voltadas para garantir o
direito a saude, custeadas, de maneira direta ou indireta, por toda a coletividade. Por outro
lado, o artigo 196 determina que tais iniciativas serdo implementadas por meio de politicas
sociais e econdmicas que tenham como “objetivo a redugdo dos riscos de doengas e outros
males, bem como o acesso universal e igualitdrio aos servigos e agdes para sua promocao,
protecdo e recuperacao” (Dallari, 1995, p. 30-31), e organizadas, de acordo com o artigo 198,
em uma "rede regionalizada e hierarquizada que constituem um sistema unico" (Westphal;
Almeida. 2001, p. 31), que é popularmente conhecido como Sistema Unico de Satde - SUS.

E possivel perceber que o legislador constituinte criou uma base legal para promover
imediatamente o direito a satide, permitindo que apenas certos aspectos fossem regulados por

legislacdo infraconstitucional.
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Com o objetivo de regulamentar as agdes e servigos de saude em todo o Brasil, foi
promulgada em 19 de setembro de 1990 a Lei n°® 8.080, conhecida como Lei Organica da
Saude (LOS). Essa legislacao estabelece as diretrizes para a promog¢do, protecdo e
recuperagdo da satde, assim como a organizagdo e funcionamento dos servicos de saude, os
quais podem ser realizados por individuos ou entidades publicas ou privadas, de forma
permanente ou eventual. Além disso, um aspecto significativo da Lei Organica da Saude ¢ a
conexao que estabelece entre a saude e diversos elementos, seguindo o conceito abrangente de
satde proposto pela Organizagdo Mundial da Saide, no qual a simples auséncia de doenca
ndo garante o bem-estar fisico, mental e social de uma populagdo, o que depende de diversos
outros fatores.

Este dispositivo demonstra claramente a importancia de implementar diversas
medidas governamentais para assegurar o acesso a saude, que variam desde a criagdo de
unidades de saude até a realizagdo de atividades de recreagao para a populagao.

Adicionalmente, a garantia do acesso a saude ¢ respaldada por uma "protegdo
multifacetada”, ou seja, por uma "forte defesa em diversos sistemas juridicos especificos"
(Rocha, 1999, p. 52-53), tais como o Cddigo de Protecdo ao Consumidor, o Cddigo de
Transito Nacional, a Legislacdo de Propriedade Intelectual (Lei 9.279/96), o Estatuto da
Infancia e da Juventude, entre outros.

Claramente definido estd o direito a saude, que faz parte dos direitos humanos, em

nivel global, e ¢ estabelecido como um direito social fundamental na legislacao brasileira.

4 EFETIVACAO JUDICIAL DO DIREITO A SAUDE

De forma organizacional, a satde coletiva ¢ organizada por um Unico conjunto, o
Sistema Unico de Saude, formado por uma rede regionalizada, hierarquizada e
descentralizada - principios do federalismo cooperativo -, financiada por verbas do or¢gamento
da seguridade social, da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios, contando
com dire¢do singular em cada esfera do governo, com responsabilidades divididas entre os
trés gestores do SUS, e reparti¢do das obrigacdes pelas acdes e servicos, visando promover a
saude, dando foco as medidas preventivas e orientando a populagdo sobre seus direitos e
riscos.

No entanto, a crise desse sistema federativo colaborativo é clara: a falta de remédios,
a escassez de tratamentos, a lentiddo no servigo, o baixo pagamento dos trabalhadores da area

da saude, entre outros, sdo recorrentes. As razdes primordiais para essa situagao derivam,
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dentre outras, da disputa por recursos entre os diferentes niveis de governo, da desigualdade
entre os municipios, especialmente no que se refere a capacidade de gerenciamento e
financiamento da saude, ¢ das crises financeiras enfrentadas pelos governos estaduais,
frequentemente devido ao atraso na transferéncia de recursos por parte do governo federal,
levando ao descaso na priorizagdo da saude pelos entes subordinados hierarquicamente.

Por conseguinte, a garantia do acesso completo a satide para os habitantes ndo ¢
garantida. O governo ndo consegue oferecer um servigo de saude eficiente a populagao.

De fato, essa falta de recursos pode ser percebida pelo aumento significativo de
processos judiciais que buscam a obten¢do de cuidados médicos e/ou remédios, que foram
negados aos individuos pelo governo ou nem sequer foram solicitados anteriormente. Nesse
cenario, as pessoas, cientes da falta de suporte por parte do Executivo, buscam diretamente o
Judiciério para terem suas demandas atendidas.

Neste contexto, a atuagdo do Poder Judicidrio como um agente de aplicacdo de
politicas publicas surge como uma inovacao, sendo esse processo denominado judicializacao
de politicas publicas. Esse fendmeno nao ¢ casual, mas sim um reflexo da crise enfrentada
pelo Estado na sociedade contemporanea, provocando uma aproximagdo entre as esferas
politica e juridica. E nessa fronteira, entre politica e direito, que os juizes sdo autorizados a
ingressar em areas normalmente atribuidas aos poderes politicos.

Isso acontece porque as politicas publicas t€ém como objetivo concretizar os
propositos do Estado, conforme estabelecido no art. 3° da Constituicdo da Republica, que visa
a formagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com o desenvolvimento nacional
assegurado, a erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, a reducdo das desigualdades
sociais e regionais e a promog¢ao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade ou quaisquer outras formas de discriminagdo. Para garantir a construcdo de uma
sociedade justa e igualitaria, conforme previsto no mencionado dispositivo constitucional, ¢
fundamental a efetivagdo dos direitos fundamentais.

Seguindo esse raciocinio, para que o Estado alcance os fins previstos no art. 3° da
Constituicao de 1988, percebe-se uma certa organizagdo entre as leis fundamentais. Nao se
trata de uma ordem de importancia, mas sim de uma valoragdo que determinados principios
constitucionais devem receber durante a sua interpretacao, levando em conta que sdo
diferentes, embora tenham sido estabelecidos da mesma forma pelo legislador. Alguns desses
dispositivos podem ser modificados por emendas constitucionais, enquanto outros sao
imutéveis.

Neste ponto, entende-se que as clausulas pétreas possuem mais relevancia do que
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outras normas constitucionais, devido a sua caracteristica de serem imutaveis, sendo
impossiveis de serem alteradas até mesmo pelo legislador constituinte, por serem essenciais
para a manutencdo do Estado Democratico de Direito.

Assim, apesar de um novo texto constitucional poder trazer novidades ao sistema
juridico em vigor, sem restricdes legais a serem consideradas, existem limitagdes politicas a
serem seguidas'. Isso se aplica aos direitos fundamentais, que, devido a sua importancia, vao
além da Constitui¢ao escrita.

Realmente, devido a importancia dos direitos fundamentais, sua avaliagao ¢ superior
a de outras normas constitucionais, sendo considerados como principios superiores que
orientam a atua¢do do legislador e do intérprete.

Com base nessas consideragdes, os juizes garantem a aplicacdo dos direitos
fundamentais. Buscando resolver as questdes apresentadas perante eles, os magistrados
comecam a emitir ordens para tratamentos médicos abrangentes, os quais devem ser
realizados pelo Estado, assegurando o direito a vida e a saude.?

Entretanto, visto que a principal atribuicdo do Poder Judiciario ndo ¢ executar
politicas publicas, surgem obsticulos em sua atuagdo nesse sentido. Isso leva a decisdes
contraditdrias aplicadas a situacdes semelhantes, resultando em uma sensacdo de injustica
entre as pessoas € que sdo resultado da falta de coordenagdo na implementacao de politicas
publicas por meio de agdes individuais.

Por outro lado, a alta ctipula do Poder Judiciario, o Supremo Tribunal Federal, ainda
ndo emitiu uma decisdo clara e definitiva sobre a validade das regras legais e infralegais
referentes a distribuicdo de competéncias e responsabilidades entre os entes federativos no
que diz respeito as agdes e servicos de saude. Por esse motivo, a maioria dos juizes tem
aplicado sem restricdes o principio da solidariedade passiva estabelecido na Constitui¢do
Federal.

As determinagdes judiciais que estabelecem essa responsabilidade conjunta, na qual
¢ aplicada a mesma responsabilidade as tr€s instdncias de governo no fornecimento de
assisténcia médica, tém piorado ainda mais os problemas de administragdo dos Orgdos

publicos, causando um desequilibrio em seus orcamentos, uma vez que sao forgados a

1 As restrigdes politicas decorrem dos direitos humanos, os quais nem sempre estdo alinhados com os principios
estabelecidos na legislagdo brasileira. Elas surgem da consciéncia coletiva e impdem certos limites que o
legislador constituinte também deve observar, uma vez que ndo possui restricdes legais, mas sim restri¢des
politicas. Referéncia: COMPARATO, Féabio Konder. LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a Lei:
direito, ordem e justi¢a na historia do pensamento juridico moderno. Sdo Paulo: Editora 34, 2004, p. 25.

2 STF. Recurso Extraordinario: RE n° 242.859-3/RS, Relator: Ministro Ilmar Galvdo. DJ: 29/06/1999 ¢ RE-AgR
n°® 259.508-0/RS. Relator: Ministro Mauricio Corréa. DJ: 08/08/2000.
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realocar recursos para atividades ndo previstas, com graves riscos de atender a uma demanda
judicial especifica e negligenciar as necessidades gerais de saide da comunidade local.

Ademais, a ajuda sem limites, determinada por juizos especializados, acaba
prejudicando o principio da eficicia, guia da gestdo publica, uma vez que as mesmas
atividades sdo atribuidas simultaneamente aos oOrgdos federais, estaduais e municipais,
resultando em uma verdadeira desordenacdo nos servigos prestados, com a utilizacdo de
multiplos recursos para um mesmo objetivo, causando impactos claramente negativos na
administragao publica.

A abordagem oferecida pelo Poder Judicidrio nessas situagdes, reconhecendo a
obrigagdo compartilhada dos entes federativos na prestagdo de servicos de satide, embora
satisfaca uma parte minoritaria da populagdo, resulta em multiplas inconsisténcias legais,
tanto no aspecto procedimental quanto substantivo.

No ambito estritamente processual, por exemplo, diante dessa convic¢do juridica
relacionada a solidariedade, possibilita-se ao autor, por sua propria escolha, ingressar com
acdes idénticas, seja contra a Unido, o estado ou o municipio, ou até mesmo contra todos ao
mesmo tempo, perante a Justica Federal ou Estadual, sem que seja possivel detectar
litispendéncia, conexdo, coisa julgada ou duplicidade de decisdo prejudicando o sistema
publico de satide como um todo.

No que diz respeito a eles, os juizos estaduais ou federais podem afirmar sua
competéncia ou incompeténcia para analisar a solicitagdo, tornando esses incidentes de
extrema gravidade para a 4rea da saude, j4 que a demora em resolver esse problema
processual pode resultar na perda do direito solicitacdo, podendo os requerentes, em algumas
situacdes, pagar com as proprias vidas.

Neste aspecto, no ambito juridico, ¢ fundamental estabelecer critérios claros em
relacdo as fungdes, competéncias e obrigacdes de cada ente politico que faz parte do sistema
descentralizado de prestagdao de servicos de saude, a fim de determinar com clareza contra
qual ente deve ser feito o pedido e, consequentemente, qual juizo resolvera o conflito.

Além disso, inconsisténcias materiais também sdo perceptiveis, uma vez que ao
proferir suas decisdes o Poder Judicidrio pode estar beneficiando certos grupos e prejudicando
outros, resultando na retirada de recursos que seriam destinados ao publico em geral para
favorecer um caso especifico. A forma como o Judiciario garante o acesso a saude,
interferindo no or¢camento, tem se revelado problematica e prejudicial, uma vez que
compromete o principio de igualdade e universalidade no acesso aos servigos de saude. Além

disso, gera um desequilibrio nas financas publicas, resultando na alocagdo desordenada dos
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recursos orcamentarios. Esse posicionamento vai de encontro as diretrizes estabelecidas para
a prestacao de assisténcia a saude, que devem ser seguidas pelo poder publico, inclusive pelo
Judiciario, em conformidade com a legislagdo vigente, como a Lei 8.080/90.

A abordagem das questdes relacionadas a saude pelo sistema judicidrio tem sido um
desafio significativo, muitas vezes resultando em um aumento da desigualdade em vez de
resolver problemas. Isso ocorre porque os cuidados de satde devem ser individualizados,
levando em consideracdo a igualdade de acesso e a abordagem holistica dos problemas sociais.
E fundamental reconhecer a interconexdo dos direitos fundamentais em jogo para garantir um
tratamento justo e eficaz para todos.

O juiz, ao analisar o pedido que recebeu, precisa verificar se o sistema de satde teria
condi¢des de fornecer a todos o servigo solicitado. Caso a resposta seja negativa, a decisao
judicial ndo poderé ser concedida, pois feriria gravemente o principio da igualdade.

Sempre que um caso como esse for levado ao Poder Judiciario, ¢ importante
considerar dois aspectos especificos. Isso porque somente quando esses elementos estiverem
evidentes serd possivel conceder a medida solicitada. De fato, ao analisar situagdes
especificas, percebe-se que a maioria dos pedidos semelhantes provavelmente seriam negados.

A defini¢do do dilema ¢ evidente: garantir o acesso a salide de maneira individual
pelo Poder Judicidrio acaba gerando disparidades sociais, ndo resolve os problemas da
sociedade e ainda vai de encontro a previsdo constitucional. Portanto, seria mais eficiente que
o Judiciario controlasse os gastos publicos ao invés de utilizar os recursos de forma
indiscriminada. No entanto, sera necessario adotar outros métodos de intervencdo judicial,
juntamente com a fiscalizagdo. A alternativa mais apropriada, ao que tudo indica, seria a
implementagdo do direito a saide de maneira coletiva, visando minimizar as dificuldades que
a interferéncia judicial provoca nesse ambito.

Diante disso, ndo ¢ aconselhavel adotar uma postura radical de tudo ou nada, ou seja,
ou o Poder Judicidrio ndo interfere na implementagdo dos direitos sociais fundamentais, ou
passa a ter controle sobre as financas do Estado. Nesse sentido, parece mais adequado
encontrar um mecanismo de fiscalizagdo, a cargo do Judicidrio, das agdes politicas
relacionadas a execu¢do or¢amentdria e, consequentemente, garantir a efetividade dos direitos

sociais.

CONCLUSAO

O objetivo deste estudo ¢ investigar se, € em qual extensdo, o Poder Judiciario tem
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capacidade de atuar na realizacdo do direito social a satde, e as consequéncias desse
envolvimento para a ordem constitucional como garantia de uma vida digna estabelecida no
art. 170 da Constitui¢ao Federal.

Nesse sentido, foi discutido o direito essencial a satde, destacado como parte das
garantias sociais, que visam assegurar que os individuos possam satisfazer suas necessidades
basicas com dignidade, por meio da intervencdo do Estado. A materializagao desses direitos, e,
consequentemente, da dignidade da pessoa humana, estd diretamente ligada ao conceito de
"minimo existencial", utilizado como parametro para determinar um nivel minimo de direitos
sociais a serem protegidos pelo Estado. No Brasil, os direitos e garantias individuais possuem
o status de cldusulas imutaveis, conforme estabelecido no artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV da
Constitui¢ao Federal de 1988.

Nesse sentido, devido a precaria qualidade dos servigcos de satde oferecidos pelo
poder publico, surgiu o fendmeno chamado de “judicializacdo de politicas publicas”. Esse
fendomeno ocorre quando o Judiciario garante os direitos sociais previstos pela Constituicao,
como a saude, em substituicdo ao Executivo, que deveria definir as prioridades de
investimento do dinheiro publico.

Por sua vez, procurou-se elucidar a proveniéncia da ideia da reserva do possivel, que
surge como um conceito estrangeiro originario da Alemanha, e que ¢ alvo de questionamentos
quanto a sua aplicagdo no sistema juridico brasileiro, devido as diferencas socioecondmicas
entre os dois paises. Ao analisar os diferentes pontos de vista, constatou-se que a reserva do
possivel ndo deve ser utilizada como justificativa para dificultar a garantia de um direito
quando este se relaciona a existéncia minima do ser humano.

Finalmente, abordamos a falta de eficacia nas politicas publicas de satde e a
intervengcdo do Poder Judicidrio em sua implementagdao. Foi observado que a falta de
eficiéncia na oferta de servigos de saide publicos levou a um aumento significativo dos
processos judiciais em busca da realizagdo dessas atividades. Como resultado, o Poder
Judiciario assumiu um papel de destaque na garantia do acesso aos servicos de saude para a
populagdo, agindo de forma proativa para superar os obstaculos administrativos.

Entretanto, uma vez que a tarefa principal do Poder Judiciario ndo ¢ executar
politicas publicas, surgem desafios na realizagdo desse papel, resultando em decisdes
diferentes para situagdes semelhantes, o que gera uma sensacao de injusti¢a entre as partes e €
causado pela falta de uma estratégia integrada na implementagdo de politicas publicas através
de acoes individuais.

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo emitiu um posicionamento claro e
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definitivo sobre a legalidade das normas que definem as competéncias e responsabilidades
dos entes federativos em relacdo as acgdes e servicos de satude. Por esse motivo, os juizes tém
aplicado amplamente o principio da solidariedade passiva previsto na Constituicdo Federal,
resultando em vdrias inconsisténcias juridicas, tanto procedimentais quanto substantivas.

No ambito juridico, ¢ fundamental estabelecer critérios claros em relacdo as fungoes,
habilidades e obrigagdes de cada ente politico que integra o sistema descentralizado de
prestacao de servicos de saude. Isso possibilita identificar com precisao contra qual ente deve
ser direcionado o pedido e, por conseguinte, qual juizo ira solucionar a questao.

Igualmente, foram identificadas disparidades substanciais, como por exemplo, o
favorecimento de certos grupos e a desvantagem de outros pelo Poder Judiciario ao proferir
suas sentengas, desviando recursos originalmente destinados ao bem-estar da coletividade
para resolver uma situagao particular.

Dessa maneira, apesar de haver posicionamentos do Superior Tribunal de Justica e
do Supremo Tribunal Federal que indicam que ndo cabe aos juizes avaliar o impacto de suas
decisdes levando em conta um possivel efeito multiplicador, devendo apenas garantir a
aplicagdo dos direitos assegurados pela Constituicdo, a situagdo no Brasil ndo condiz com
essa abordagem, pois ¢ importante considerar a consciéncia social e a responsabilidade que os
integrantes do Judicidrio devem ter com a sociedade.

Foi constatado que a liberagao de créditos extras ou a alocagdo de verbas no proximo
orcamento para garantir os servicos de saude exigidos pelo Judiciario, porém direcionados
apenas a alguns demandantes, ndo resolve a questdo, podendo até mesmo agravéa-la.

Acredita-se que a efetivacdo do direito a satde de maneira especifica pelo Poder
Judiciario aumenta a disparidade social, ndo resolve os conflitos da comunidade ¢ ainda
infringe as normas constitucionais.

Dessa forma, torna-se evidente que a regulacdo dos gastos publicos pelo Poder
Judiciario seria mais eficaz do que a apropriacdo desorganizada de recursos publicos. Além
disso, outras formas de interven¢ao judicial, juntamente com a regulagdo, sdo imprescindiveis.
A mais apropriada, ao que tudo indica, ¢ a implementagdo do direito a saude de maneira

coletiva, visando diminuir os obstaculos que a interveng¢ao judicial causa nesse contexto.
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