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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E SAUDE

Apresentacdo

O IV Encontro Virtua do CONPEDI cujo tema é “Constitucionalismo, desenvolvimento,
sustentabilidade e smart cities” contou pela primeira vez com a participagdo do Grupo de
Trabalho - Direito e Salide.

A salde, a priori, configura-se como o bem mais precioso do ser humano, protegido tanto
pela ONU como pela Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), representando um dos maiores
desafios do século. E mais,

De acordo com a Organizagcdo Mundia de Salde (OMS), a salide deve ser compreendida ndo
somente quanto a auséncia de doengas, mas ao completo bem-estar fisico, mental e social do
individuo.

Visando a efetivagdo do Direito a Salde, as garantias foram estabelecidas e criadas,
principalmente nos arts. 196 a 200 da CF/88, Lei n. 8.080 de 1990 (Lei Organica da Salde) e
Lei n. 9.656 de 1998 (que definiu as regras para funcionamento da salide suplementar).

Para que haja um sistema de salide eficaz, cabe ao Estado definir politicas publicas
adequadas, principalmente no tocante ao direcionamento do orgcamento destinado a salde.
Todavia, no Brasil h4 uma disparidade entre a realidade e o que € garantido
constitucionalmente em matéria de salde.

Sabe-se que o Direito a Salde por vezes esbarra na escassez de recursos e na escolha de
prioridades do administrador publico e que, por consequéncia, a judicializacdo geraimpacto
no orgamento.

No atual contexto da pandemia COVID-19 ndo ha uniformidade na politica publica de
enfrentamento a crise sanitéria, pois Estados e Municipios tém adotado medidas mais
restritivas que a propria Unido, fazendo-se necessaria a intervencdo do Judiciario, para
defender o direito fundamental & saide.

Sendo assim, em tempos de pandemia, o Poder Judiciério vem intervindo bastante na solucéo
de demandas judiciais atinentes a salide, para defender os direitos fundamentais dos cidadaos,
em respeito ao principio da dignidade humana.



A preocupagdo maior é a preservacdo da vida e da seguranca. Nesse sentido, o interesse
coletivo deve se sobrepor ao interesse individual.

A partir da leitura minuciosa dos 23 (vinte e trés) artigos selecionados para o GT Direito e
Sallde extraem-se questionamentos e debates de assuntos extremamente relevantes nesse
atual contexto de pandemia COVID-19, destacando-se esfor¢cos do mundo inteiro para a
protecdo da vida.

O primeiro artigo apresentado por Ana Clara Cunha Peixoto Reis, Célio Marcos Lopes
Machado e Simone Leticia Severo e Sousa Dabés Ledo discorre sobre “A contribuicdo da
Telemedicina no Atual Contexto Brasileiro: inovacbes e perspectivas’. Destaca a
telemedicina como uma tendéncia irremediavel, que contribui para a reducéo dos custos,
melhoria na qualidade dos servicos e atendimentos médicos (aumento da produtividade),
diminuicdo de filas de espera. A telemedicina figura como um complemento para o
tratamento convencional, com beneficios desgjaveis, e se destaca como uma inovagao
tecnol 6gica em matéria de salide no contexto da pandemia COVID-19.

O segundo artigo de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson Gama
Raiol e Leticia Vitéria Nascimento Magalhdes, intitulado “O Direito das pessoas com

deficiéncia a salide em época de pandemia viral no Brasil: uma andlise bioética’, descreve 0s
pressupostos referentes ao direito das pessoas com deficiéncia a salde no Brasil no contexto
da pandemia COVID-19. Analisam a tutela destes direitos no ordenamento juridico brasileiro
e as medidas que visam assegurar o direito destas pessoas consideradas vulneraveis,

preocupando-se com os enormes desafios enfrentados por elas, no que tange a prevencéo,
tratamento ou reabilitagéo.

O terceiro artigo também de autoria de Hamanda de Nazaré Freitas Matos, Raimundo Wilson
Gama Raiol e Leticia Vitoria Nascimento Magal haes trata das “ Mulheres com deficiéncia na
busca por salde: realidade e legislacdes’, e retrata as experiéncias de mulheres com

deficiéncia no acesso a salde, suas dificuldades e obstacul os, diante da disparidade existente
na legislacdo pertinente ao tema, necessitando que Poder Publico adote medidas para
solucionar o problema.

No quarto artigo, os/as autores/as Camila Giovana Xavier de Oliveira Frazéo, Ricardo
Alexandre Lopes Assungdo e Thaina Penha Padua intitulado “Acéo Popular como protecéo
da moralidade administrativa em face dos atos lesivos praticados em tempos de pandemia’,
abordam a evolucdo da acdo popular e aimportancia da participagdo do cidaddo na protecéo



contra os atos lesivos a moralidade administrativa, assim como, destacam o aumento de atos
e decretos para conter a pandemia, que relegam tal principio norteador da Administracéo
Pablica, sendo necessario o aperfeicoamento da Acéo Popular.

No quinto artigo, as autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam o
artigo intitulado “O Direito a Salde e as “escolhas tragicas’ no cenario transpandémico
brasileiro: da crise sanitéria a crise Humanitéria’. O objetivo do artigo € refletir sobre o
Direito a Salde diante da realidade transpandémica brasileira em tempos de COVID-2019,
umavez que haincongruéncia entre a escassez de recursos publicos e o garantido pela CF/88
de garantia a salde. Abordam a “ Teoria das Escolhas Trégicas’ de Guido Calabresi e Philip
Bobbitte a Metateoria do Direito Fraterno de Eligio Resta e destacam o estado de emergéncia
sanitéria e humanitaria do pais.

Em seguida, as mesmas autoras Janaina Machado Souza e Gabrielle Scola Dutra apresentam
0 artigo intitulado “ Salde, género e inclusdo social no contexto da transpandemia COVID-
19: a pluralidade bibliografica do “ser migrante” no Estado do Rio Grande do Sul”. As
autoras apresentam intersegdes entre salide, género e inclusdo social a partir da pluralidade
dos imigrantes no Estado do Rio Grande do Sul no contexto da pandemia COVID-19.

Concluem pela necessidade de politicas publicas de acolhimento do “ser migrante” de forma
agarantir uma vida digna atodos/as.

O sétimo artigo de autoria de André Luis Ribeiro, Jamile Gongalves Calissi e Renato Zanolla
Montefusco apresentam o trabalho intitulado “A vacinagdo como medida obrigatoria em

tempos de pandemia: uma andlise sob a perspectiva do Direito Constitucional”, com o

objetivo de discutir a obrigatoriedade ou ndo da vacinagdo no contexto da pandemia COVID-
19. Avaliam a possibilidade de se estabel ecer restricdes as liberdades individuais em razéo da
coletividade e analisam o conflito existente entre a autonomia individual e a protecdo dos
direitos coletivos, com destaque para a posi¢cao do Supremo Tribunal Federal no que tange a
obrigatoriedade da vacinacéo.

A autoras Elda Coelho de Azevedo Bussinguer e Shayene Machado Salles no oitavo artigo,
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salde na relacdo publico-privado: anadlise das
OrganizacBes Sociais de Salde sob a ética do envolvimento empresarial na economia
(componente do complexo econdmico industrial da salde)”. Sustentam que o sistema de
salide no Brasil tornou-se uma induastria e que o envolvimento empresarial no cendrio politico
e econémico foi decisivo para a reforma do Estado dos anos 1990 e para a implantacéo de
novas estruturas organizacionais.



No nono artigo intitulado “Estudo comparativo de normas de salide publica quanto ao uso de
mascaras e vacinas da COVID-19 sob a 6tica comparada do federalismo para o Século XXI
de Chemerinsky”, o autor Carlos Alberto Rohrmann ressalta que a pandemia COVID-19
demandou novas regulamentagdes que muito rapidamente impactaram a vida em sociedade,
sendo necessaria a analise da adogdo de politicas publicas de incentivo ao uso de mascaras e
vacinacdo, destacando a adocdo de normas proximas das necessidades locais e 0s impactos
negativos nacionais.

O décimo artigo “O Direito a Salde no atendimento as pessoas vitimas de violéncia’ de
autoria de Joice Cristina de Paula e Edilene Aparecida Araljo da Silveira versa sobre o
tratamento das pessoas que sdo vitimas de violéncia e seu impacto na salde publica

Destacam a necessidade de acfes que visem atendimentos especificos, inclusive com efetiva
prevencdo davioléncia.

As autoras Andrea Abrah& e Anna Carolina Miranda Bastos do Valle tratam no décimo
primeiro artigo, das “ Organizagdes Sociais e a politica publica de gestdo de salide em Goias’.
O objetivo € andlisar a legislacdo do Estado de Goias pertinente ao tema, bem como as
medidas adotadas para garantir o efetivo comprometimento das organizacfes sociais de salide
com transparéncia, ética e uso dos recursos publicos. As autoras salientando que tais
organizacbes tém sido utilizadas como uma opcdo de prestagdo de servicos publicos de
gualidade para a sociedade.

No décimo segundo artigo, os/as autores/as Claudine Freira Rodembusch e Henrique
Alexander Grazzi Keske exploram “A judicializac8o da salde no Brasil pelo viés do impacto
federativo: a competéncia concorrente e comum na pandemia e o Programa Assistir-RS’.
Discutem acerca de gestéo estadual, municipal e hospitalar pelo Programa Assistir-RS, diante
de seu potencial de judicializar questfes relativas as dotacdes orcamentérias e prestacdes de
servicos de salde. O texto expde questdes sobre a judicializacdo da salde no pais e as acbes
dissonantes entre Unido e Estados no enfrentamento da pandemia.

Em seguida, no décimo terceiro artigo, “Necropolitica no Brasil: um olhar sobre os desastres
ambientais e seus impactos na salude humana’, a autora Emmanuelle de Araujo Malgarim
reflete sobre a sociedade pos-colonia da realidade brasileira, diante da populagdo vulnerével
e por fim, conclui que a precariedade da salide humana e 0s desastres ambientais podem estar
relacionados a uma estratégia de “limpeza social”.

A autora Lara Ferreira Lorenzoni, no décimo quarto artigo, explora o “Estado de excegdo
epidemioldgico e direito fundamental a salde: entre acdo e omissdo nas politicas sanitarias



brasileiras de 1904 e 2020". Discute a teoria do estado de excecdo de Giorgio Agamben, com
base no direito a salde, analisando os fatores que levaram a Revolta da Vacina e a crise
sanitaria no Brasil, acdo esta que que tomou proporcdes alarmantes diante das inagdes do
governo federal.

No décimo quinto artigo, os autores Daniel Jacomelli Hudler e Alexandre Lagoa Locatelli
apresentam o trabalho intitulado “Direito a Salude: desequilibrio econémico-financeiro e o
limite da negativa por parte dos planos de saide’. O objetivo do texto é averiguar a validade
da negativa de cobertura sobre procedimentos e medicamentos ndo previstos no rol da ANS.
Concluem que o sistema de salide hibrido acaba por favorecer o lucro do setor privado, ndo
se justificando a negativa sob argumento econémico-financeiro, poistal negativa € abusiva.

No décimo sexto artigo, a autora Fabiane Aparecida Soares da Silva Lucena apresenta o
trabalho intitulado “ Judicializaco da Salde: um fendmeno legitimo e ainda necessario”. O
objetivo da autora é identificar as consequéncias que a judicializacéo da sallde traz para o
Estado e para a sociedade. Conclui, por fim, que este socorro € legitimo e atende aos
principios constitucionais, pois a salde € direito de todos e dever do Estado.

O autor Jarbas Paula de Souza Janior, no décimo sétimo artigo, apresenta o trabalho
intitulado “ O capitalismo de vigilancia e a medicina preditiva — dos beneficios dos riscos’.
Visa analisar a problemética da aplicacdo da inteligéncia artificial em relacéo a eventuais
beneficios e riscos decorrentes da extracdo, armazenamento e processamento de dados
através do Big Data. Identifica avancos em razéo da capacidade de processamento de dados
de salide, dentre eles a formacao de diagndsticos médicos precoces mais preci sos.

No décimo oitavo artigo, as autoras Ana Maria Carvalho Castro Capucho e Viviany Yamaki
apresentam o trabalho intitulado “O Direito Humano a Salde da pessoa idosa e a pandemia
de COVID-19". O objetivo € avaliar a (in)adequacdo do critério et&rio como condicionante
para admissdo em leitos de unidade de terapia intensiva. Nesse sentido, concluem que as
normas de direitos humanos, politicas publicas e a democracia sanitaria sdo fundamentais
para combater o preconceito e a discriminagao e para garantir a efetivacéo do direito humano
a salde da pessoa idosa, garantindo-lhe condicdes dignas e igualitarias.

O autor Tiago Miranda Soares, no décimo nono artigo, apresenta o trabalho intitulado “A
dimensdo biopolitica do poder de policia administrativo: biopoder e vigilancia sanitaria em
tempos de pandemia’. Relaciona o poder de policia administrativo exercido pela vigilancia



sanitaria com conceitos de biopoder, politica médica e economia politica, na busca de
identificar como o Estado age perante a vida do individuos no contexto da pandemia COVID-
19.

No vigésimo artigo, os autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo
apresentam o trabalho intitulado “O Ministério Publico na efetivacéo do Direito a Salide”.
Visam tratar dos limites e possibilidades de atuacdo do Ministério Publico na defesa do
direito a salde, principalmente no que tange ao direito de exigir em face da administragdo
Pablica prestagdes essenciais a protecao, garantia e recuperacdo da salde.

Os mesmos autores Sérgio Felipe de Melo Silva e Felipe Costa Camardo, no vigésimo
primeiro artigo, apresentam o trabalho intitulado “Diagndstico literério do direito a salde
publica no Brasil apds os primeiros trinta anos do Sistema Publico de Salde”. Apresentam o
contelido do direito fundamental a salide, para amparo tedrico aos operadores do direito
envolvidos com as lides atinentes ao direito a salde, tendo o seu titular a faculdade de opor
em face do estado e do particular obrigacfes pertinentes a preservacéo e recuperacéo do
completo bem-estar fisico, mental e social.

No vigésimo segundo artigo, as autoras Eliana Lima Melo Rodrigues e Sandra Mara Maciel
de Lima, apresentam o trabalho intitulado “ A teoria da perda de uma chance na seara médica:
uma andlise sob a égide do ordenamento juridico brasileiro”. O objetivo é analisar ateoriada
perda de uma chance no ambito da responsabilidade civil dos profissionais de salde,

concluindo que a oportunidade de obtencéo de vantagem ou expectativa de ndo sofrer danos
jamais poderéo ser desprezadas pelo julgador, sob penade injustica.

E por fim, no vigésimo terceiro artigo, as autoras Edith Maria Barbosa Ramos, Laisse Lima
Silva Costa e Rafagla Santos Lima apresentam o trabalho intitulado “O Sistema Unico de
Salide no Brasil: trajetdrias e desafios’. O objetivo é analisar a criacdo do Sistema Unico de
Salde no Brasil, ainsercéo do direito a salide na Constituicéo Federal, sua regulamentacéo e
os desafios para a sua efetiva concretizacao.

Nesse peculiar momento histérico, no qual a humanidade enfrenta a pandemia COVID-19,
percebe-se as fragilidades do sistema de publico de salde, a precariedade da colaboracéo
entre os entes da federacdo em busca de solucfes para evitar a propagacaéo do virus, assim
como, que o trabalho de pesquisa dos/as autores/es acima mencionados representa o
resultado das demandas sociais em matéria de direito e salde.

Nas palavras de Assafim :



a missao do pesquisador € melhorar o0 mundo. Especialmente, obrigacdo de melhorar nosso
pais... Uma questdo de combate a pobreza, a fome e a bem da defesa da salde: pugna pela
vida. Assim, por a pesquisa a servico das grandes causas nacionais € uma obrigacaéo
inalienavel de cada professor brasileiro.

Honradas em coordenar este primeiro GT de Direito e Salde, na esperanca de que a
pandemia passe 10go e possamos Nos encontrar presencial mente.

Janaina Machado Sturza - UNIJUI
SandraMaraMaciel de Lima- Centro Universitario Curitiba

Simone Leticia Severo e Sousa Dabés L edo - Fundacéo Getulio Vargas



JUDICIALIZACAO DA SAUDE: UM FENOMENO LEGITIMO E AINDA
NECESSARIO

JUDICIALIZATION OF HEALTH CARE: ALEGITIMATE AND STILL
NECESSARY PHENOMENON

Fabiane Aparecida Soares Da Silva Lucena 1

Resumo

A salde enquanto garantia fundamental € um direito de todos e dever do Estado que por
muitas vezes ndo consegue proporcionar as condi¢des adequadas para a sua efetivagdo. Dessa
forma, € comum a busca do judiciério para a obtencéo de medicamentos, cirurgias e os mais
variados tratamentos negados em via administrativa. Diante desse cenério 0 presente artigo
visa analisar as consequéncias que o fendmeno da judicializagdo traz para o Estado quanto
para a sociedade. Por meio da andlise da legislacdo e bibliografia pertinentes, chegando-se a
conclusdo de que este socorro ao judiciario é legitimo e atende os principios constitucionais.

Palavras-chave: Salde, Judicializagéo, Dignidade da pessoa humana, Minimo existencial.
reserva do possivel

Abstract/Resumen/Résumeé

Health as a fundamental guarantee isaright for all and a duty of the State, which often fails
to provide adequate conditions for its effectiveness. Thus, it is common to seek the judiciary
to obtain medicines, surgeries and a variety of treatments denied administratively. Given this
scenario, this article aims to analyze the consequences that the judicialization phenomenon
brings to the State and to society. Through the analysis of the relevant legislation and
bibliography, the conclusion is reached that this help to the judiciary is legitimate and meets
the constitutional principles.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Key words, Health, Judicializatio, Dignity of the
human person, Existential minimum, Reserve of the possible

1 Advogada, mestranda em Direito ha Universidade FUMEC, linha de pesquisa: Autonomia privada,regulacéo e
estratégia. Especialistaem Direito Administrativo pela UNIFEMM BUSINESS.
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01. Introducao
A Constituicdo de 1988 foi sem duvidas, um divisor de aguas na positivacédo de

diversos direitos no recente Estado Democratico de Direito Brasileiro, notadamente no
que se refere aos Direitos e Garantias Fundamentais, e ainda que ndo exista e nem poderia
existir, qualquer hierarquia entre estes, ndo se pode olvidar a relevancia que o direito a
salide assume na vida de todos, pois este se torna essencial para o pleno gozo dos outros
direitos, sobretudo o direito a vida propriamente dita.

Esta relevancia se fez sedimentada no artigo 196 da Carta Magna vigente,
postulando que “A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao,
protecao e recuperagao”.

Sabe-se, contudo, que a efetivacdo deste direito encontra sérios desafios,
sobretudo porque o Estado possui recursos escassos para disponibilizar bens e servigos
de ordem material e pessoal que se preze a garantir 0 acesso em termos quantitativos e
qualitativos adequados para todos que necessitam de atendimento nos hospitais publicos.

Neste cenario, ndo sdo poucas as situa¢bes que o Estado, ainda que de maneira
ndo proposital, ndo consegue disponibilizar o medicamento, a cirurgia, o tratamento, 0s
exames, as internacdes e outras atendimentos médicos que se fizerem necessarios para
seus cidadaos. Diante desta negativa, € cada vez mais frequente o ingresso em via judicial
com vistas a garantir o0 acesso a saude.

Inicialmente, diante de uma analise rasa da possibilidade de ingresso judicial,
pode-se afirmar que por ser a saude um direito subjetivo, é legitimo valer-se da tutela
judicial para ter seu direito individual satisfeito, mas qual a implicacéo e, sobretudo qual
0 custo para a sociedade desta demanda? O judiciario tem legitimidade para “forgar” o
cumprimento de medidas que a Administracdo ndo foi capaz de realizar?

O presente trabalho tem como objetivo abordar esta problematica com vistas a
compreender quais os fundamentos que legitimam o fendmeno da judicializacéo da satde,
tendo em pauta referenciais teéricos do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel
além dos principios aplicaveis ao sistema unico de satde (SUS).

Para tanto na préxima sessdo sera apresentado o conceito de salde, sua relevancia

e objeto de protecdo pelo Direito, passando a ser inclusive um direito fundamental bem
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como a necessidade do Sistema Unico de Salde- SUS. A terceira sessdo apresenta a
perspectiva do Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Direito a Vida.

A quarta sessao abordara de fato o que € a judicializacdo da salude, buscando além
de definir seu conceito, apresentar as conota¢fes que envolvem os argumentos classicos
favoraveis ou ndo a busca pelo judiciario para o acesso a saude. A quinta sessdo traca 0s
principais aspectos da separacdo dos poderes executivo, legislativo e judiciario seguida
da vinculacéo da observancia do Estado do Minimo Existencial e o Principio da Reserva

do Possivel para a conclusdo.

2) Do direito a saude enquanto conceito a relevancia para a ciéncia juridica

A premissa inicial para se estudar qualquer instituto ou direito perpassa a
compreensdo de seu conceito, aliado a andlise do contexto histérico-social em que foi
dada a sua concepcdo e por assim dizer relevancia no ambito juridico, no que diz respeito

ao direito de saude, este,

Reflete a conjuntura social, econémica, politica e cultural. Ou seja: salde nao
representa a mesma coisa para todas as pessoas. Dependera da época, do lugar,
da classe social. Dependera de valores individuais, dependera de concepgdes
cientificas, religiosas, filos6ficas. O mesmo, alids, pode ser dito das doengas.
Aquilo que é considerado doenga varia muito. (SCLIAR, 2007.p.28)

Neste contexto, é imperioso sintetizar de forma objetiva a definigdo de saude, para

grandes fildsofos e pensadores, onde:

Hipocrates, conhecido como “pai da medicina”, ja afirmava que “a saide
consistia no equilibrio entre influéncias ambientais, formas de viver e véarios
componentes da natureza, numa clara percepcdo da inter-relacdo de corpo,
mente e meio ambiente.” Em parecida linha de raciocinio, Aristoteles fez um
paralelo entre felicidade e salde, relacionando a importancia de uma boa satde
para a realizacdo de uma vida feliz. Em época mais recente, mas em sentido
similar, Sigmund Freud também defendeu em renomada obra que uma das
fontes do sofrimento humano era a fragilidade de seus proprios corpos,
concluindo também pela estreita simbiose entre corpo e mente. (MARTINS,
2008, p.72).

Coube a Organizagdo Mundial de Saude (OMS), organismo sanitario
internacional integrante da Organizagdo das Nacdes Unidas (ONU), fundada em 1948,
definir satde como: “Estado do mais completo bem-estar fisico, mental e social e ndo
apenas a auséncia de enfermidade.”*

Sob essa perspectiva, o direito patrio no art. 196 da Constituicdo Federal 1988,
definiu que “a salde é direito de todos e dever do Estado”, desta forma ndo restam

duvidas que todo e qualquer brasileiro, sem distincao, é titular deste direito, sendo que

! Definicdo que consta no preAmbulo da Constituicio da OMS (1946).
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esta universalidade de titularidade assume um duplo papel, ja que a salde é a0 mesmo

tempo um direito e dever, onde:

Toda a sociedade torna-se credora/cliente do Estado, cobrando-lhe prestacdes
positivas que permitam uma melhoria na qualidade de vida do proletariado.
Direitos sociais e coletivos sdo consagrados constitucionalmente. Consolidam-
se sistemas publicos de previdéncia e assisténcia sociais. A salde publica,
preventiva e repressiva, expande-se na ocasido. (CRUZ, 2001, p.220).

Mas a implementacédo deste direito pressupe, invariavelmente, a existéncia de
uma estrutura administrativa e financeira com competéncias préprias capazes de propiciar
a execucdo deste direito que Estado brasileiro se consolida por meio do denominado
Sistema Unico de Saude devidamente organizado por agéncias (instituicdes e empresas)
e agentes (profissionais e trabalhadores de salde) articulados para este fim.

A relevancia do SUS o qualifica como uma Politica de Estado ja que ndo esta
ligado a um governo especifico, mas sim “uma nova formulacao politica e organizacional
para o reordenamento dos servicos e agdes de salde estabelecida pela Constituicao de
1988.” (MINISTERIO DA SAUDE, 1990, p.4).

Sendo assim como proprio nome sugere trata-se de um sistema Unico, ou seja,
seus preceitos devem ser observados e aplicados em todo o territério nacional sem
excecdo. Percebe-se assim que a ideologia do SUS estd no mesmo sentido do artigo 5° da

Constituicdo Federal, que consagrou a saude como direito fundamental, uma vez que:

Esta vinculada a uma ideia central: todas as pessoas tém direito a salde. Este
direito esta ligado a condig@o de cidadania. Nao depende do “mérito” de pagar
previdéncia social (seguro social meritocratico), nem de provar condi¢do de
pobreza (assisténcia do sistema de protecdo), nem de poder aquisitivo
(mercado capitalista), muito menos de caridade ( filantropia). Com base na
concepgdo de seguridade social, O SUS supde uma sociedade solidaria e
democratica, movida por valores de igualdade e de equidade, sem
discriminagdes ou privilégios” .( PAIN, 2015.p.28)

Calcado nestes ideais, o SUS foi instituido pela Lei Organica da Saude, n°
8.080/90 que estabelece a estrutura e seu modelo operacional, propondo a sua forma de
organizacdo e de funcionamento que o defini como “o conjunto de agdes e servigos de
saude, prestados por 6rgaos e institui¢cdes publicas federais, estaduais e municipais, da
Administracdo direta e indireta e das fundages mantidas pelo Poder Publico.” 2

Apesar do SUS ndo ser imune a criticas, ja que ainda € preciso avancar em sua
consolidacéo, ele foi um responsavel por uma mudanca de paradigma na satde publica
brasileira no que tange a disponibilidade de servi¢os publicos, j& que antes de sua

instituicao:

2Art. 4° da Lei (Lei n° 8.080/90).
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A organizacdo dos servicos de salde, no Brasil era bastante confusa e
complicada. Havia uma espécie de ndo sistema de salde, com certa omissao
do poder publico. Prevalecia (...) uma concepcao liberal de estado segundo o
qual cabia a este a responsabilidade intervir apenas nas situagtes em que o
individuo sozinho ou a iniciativa privada ndo fosse capaz de responder.
(PAIM, 2015, p 29.)

Atento aos ditames constitucionais, entre os fundamentos e principios do SUS
extraidos de sua legislacdo pode-se destacar a universalidade, integralidade e equidade.

A universalidade € um principio finalistico do sistema Unico de salde brasileiro,
pois significa que todos os brasileiros enquanto individuos, sem distingdo, ndo apenas
trabalhadores e pessoas vinculadas a previdéncia social muito menos aos carentes, sao
detentores do direito ao acesso a todos 0s servicos publicos de satde. (MINISTERIO DA
SAUDE, 1990, p.30).

Desta forma pode-se dizer que o SUS é um sistema inclusivo, avesso a qualquer
discriminacdo seja de carater social, econdémico, politico, de género, opcédo sexual ou de
qualquer outra natureza.

O principio da integralidade é extraido do préoprio significado da palavra
integridade j& que esta indica soma totalidade, completude e, sobretudo plenitude. Sendo
assim, a integralidade pode ser entendida “como um conjunto articulado e continuo de
acOes e servicos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso
em todos os niveis de complexidade do sistema”. (PAIM, 2015, p. 56).

O principio da equidade, por sua vez esta associado ao equilibrio e no caso do
SUS refere-se as disparidades sociais e econémicas apresentadas em cada regido do pais,
pois estas ndo podem servir de escusas para 0 ndo acesso a saude. Significa, dessa forma,
assegurar acGes e servigcos de todos os niveis de acordo com a complexidade que cada

caso requeira, more o cidaddo onde morar, sem privilégios e sem barreiras.

3) Direito a Vida e do Principio a Dignidade da Pessoa Humana

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, pois, “constitui-se em
pré-requisito para a propria existéncia possibilitando assim o exercicio de todos os
demais direitos. Sendo importante destacar que a Constituicdo Federal, protege a vida
de forma geral, inclusive a uterina”.®* (MORAES. 2000, p.61).

3 0 Cédigo Civil de 2002 estabelece a preocupagio com a vida uterina, em seu art. 2°: “A personalidade
civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcao, os direitos do
nascituro”’.
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Por essa razdo a Constituicdo proclama o direito a vida em clausula pétrea, que é
intangivel, pois contra tal nem mesmo ha o poder de emendar, sendo desta forma
assegurado para todos, a sua inviolabilidade conforme disposto no artigo 5°, caput.

Se no plano da biologia, a vida é aquela ligada a uma condi¢do na qual um
determinado organismo seja capaz de manter suas fun¢des de modo continuo, como
metabolismo, crescimento, reacdo a estimulos provindos do ambiente entre outras
questdes, no ordenamento juridico a vida assume o papel de direito e garantia
fundamental, basilar e sua protecdo ndo pode ser pautada unicamente sob a Otica
bioldgica. (FERNANDES, 2012, p. 360).

N&o se pode olvidar desta forma, da magnitude do direito a vida, pois este é
condicionador de todos os demais direitos, pois “desde a concepcdo até a morte natural,
0 homem tem direito a existéncia, ndo biol6gica como também moral”. (KILDARE, 2009,
p.738).

Sendo assim, ndo obstante a protecdo da vida uterina, o direito a vida é tido como
um direito inviolavel devendo ser objeto de protecdo na sua integralidade, “contra tudo e
contra todos, pois é objeto de direito personalissimo. O respeito a ela e aos demais bens
ou direitos correlatos decorre de um dever absoluto ‘erga omnes’, por sua propria
natureza, ao qual a ninguém é licito desobedecer”, (DINIZ, 2002, p. 21), inclusive e
principalmente, o proprio Estado.

Tem-se desta maneira, que a vida é um bem juridico de tal grandeza, enquanto
direito e garantia fundamental basica, deve o Estado assegura-lo em sua dupla acep¢éo:
o direito da vida em si mesma (o direito de estar e continuar vivo) e o direito a vida digna
(com condic¢des minimas de existéncia).

O proprio exame das terminologias “dignidade” e “humano ” apesar de muito
simplistas, diante da complexidade do Principio essencial da Dignidade da Pessoa
Humana, contribuem para, ao menos inicialmente, assimilar o sentido que tal
mandamento avoca nos diversos ordenamentos juridicos, como no caso do Brasil que o
tem como fundamento da sua Republica Federativa.

Nesta seara tem-se que a dignidade propriamente dita pode ser entendida entre
outros termos como decéncia, hombridade e exceléncia, ja 0 vocabulo humano, por sua
vez, além de significar pessoa, individuo ou sujeito, pode ainda ser empregado como
adjetivos que se espera deste humano a exemplo de bondoso e humanitario.

Ja no ordenamento juridico, a dignidade ganha contorno de destaque, pois assume

o papel de alicerce, ou seja, ¢ um valor que o instrui o sustenta ja que a “ideia de dignidade



da pessoa humana, traduzida no postulado kantiano de que cada homem é um fim em si
mesmo, eleva-se a condicdo de principio juridico, origem e fundamento de todos os
direitos fundamentais”. Sendo certo que o Estado dito como Democratico de Direito deve
ser “estruturado como conjunto de institui¢cbes juridico-politicas erigidas sob o
fundamento e para a finalidade de proteger e promover a dignidade da pessoa humana”.
(BINENBOJM, 2008, p. 50).

A este propésito, a dignidade da pessoa humana é o objetivo maximo do Estado
brasileiro. Isso significa que o ser humano prevalece em relagcdo aos bens materiais, que
o Estado deve se abster de iniciativas que prejudiquem o individuo, bem como deve tomar
medidas que busquem a concretizacdo do seu bem estar. A dignidade da pessoa humana
constitui 6bice para as condutas abusivas do Estado, bem como importa na obrigacdo de

que este crie mecanismos para a protecdo dos direitos fundamentais, uma vez que:

Assim sendo, tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel além de propiciar e promover sua participacdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos (SARLET, 2001, p.60).

Aplicando este entendimento, a discussao central deste artigo, pode-se afirmar que
oferecer um servigo de salde que ndo seja inclusivo, ou que, ndo consiga suficientemente
adequar-se para atender minimamente a todos, faz com que o Estado ndo se preste a
concretizar o seu preceito maximo da Dignidade da Pessoa Humana. E facil perceber, por
exemplo, que ter negado ou adiado para um futuro incerto uma cirurgia ou um
medicamento que pode salvar a vida de um individuo que esta debilitado, ndo atende a
um ideal de vida digna.

Contudo, ha que se reconhecer que se torna cada vez mais dificil garantir, sob o
prisma da dignidade da pessoa humana, a tutela efetiva do direito a salde, visto que tal
direito é ofertado em um contexto social que nas palavras de “excessivamente injusto e
desproporcional na alocagdo de recursos constitui uma forma de garantir as populacées
carentes a otimizacio desse mandamento essencial.” (COSTA, MOTTA e ARAUIJO,
2017.p. 846).

Entende-se assim que a saude deve ser o direito fundamental elementar entre
outros direitos fundamentais, pois este € um direito humano essencial, ja que a salde é a
garantia da vida; sem a sade o ser humano n&o se integraliza enquanto ser em dignidade.
(CANOTILHO. 1998 p. 78).
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Logo a existéncia digna, estad intimamente ligada a prestacao de recursos materiais
tidos como essenciais, como no caso do direito a saude, devendo ser analisada a
problematica das buscas constantes pelo judiciario para consumacdo do seu acesso em

razdo da omisséo ou precariedade na via administrativa.

3)Judicializagdo: conceito, justificativas e implicagfes

Por ser a salude um direito consagrado pelo texto constitucional, como uma
garantia fundamental, automaticamente este assume a prerrogativa consoante ao
dispositivo do art. 5°, § 1°% da Constituicdo da Republica, que estabelece que todas as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.

Nasce, pois, mediante o reconhecimento desta for¢a normativa, o dever por parte
do Estado de assegurar o gozo deste direito, que, consequentemente, quando
negligenciado em via administrativa, pode ser exigido em via judicial, surgindo assim o
que a doutrina chama de “judicializac¢ao”.

Mas se esta intervencdo da esfera judicial, for excessiva, pode gerar consequéncias
para a prestacdo deste direito a serem suportados por toda a coletividade, uma vez que
que o ““, a judicializacé@o envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com
alteracdes significativas na linguagem, na argumentacéo e no modo de participacdo da
sociedade”, tornando-se primordial a apreciacdo da Separacéo dos Poderes. (BARROSO,
2008, p.3)

A judicializagdo pode ser entendida como uma espécie de “intervenc@o do Poder
Judiciario, mediante determinacGes a Administracdo Publica para que forneca
gratuitamente medicamentos em uma variedade de hipoteses, procura realizar a
promessa constitucional de prestacdo universalizada do servi¢o de satde”. (BARROSO,
2008, p.3.)

Tal determinacdo ocorre, porque segundo 0 Ministro:

Sempre que a Constituicdo define um direito fundamental ele se torna exigivel,
inclusive mediante agdo judicial. Pode ocorrer de um direito fundamental
precisa ser ponderado com outros direitos fundamentais ou principios
constitucionais, situagdo em que devera ser aplicado na maior extensao
possivel, levando-se em conta os limites faticos e juridicos, preservado o seu
nucleo essencial. O Judiciario deverd intervir sempre que um direito
fundamental — ou infraconstitucional — estiver sendo descumprido,
especialmente se vulnerado o minimo existencial de qualquer pessoa. Se o
legislador tiver feito ponderacfes e escolhas validas, & luz das colisbes de

4 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes (...)§8 1° As normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais
tém aplicagdo imediata.
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direitos e de principios, o Judiciario devera ser deferente para com elas, em
respeito ao principio democratico. (BARROSO, 2008, p.3).

Desta forma, com a ascenséo da democracia, sendo a satide considerado um direito
para o cidadao, o Poder Judiciario passa, entdo, a participar da configuragcdo dos assuntos
publicos, ja amplamente discutidos e resolvidos no ambito do Executivo e Legislativo.

Com este novo papel, o judiciario acaba criando a ideia de que “a lei ndo é mais
0 Unico instrumento Util para a regulacdo do sistema social da saide no pais, embora
seja um instrumento insubstituivel e indispensavel para assegurar, em sociedades
pluralistas e complexas um dos valores fundamentais do direito: a seguranca juridica.”
(BARROSO, 2008. p.3)

Contudo é importante destacar que a a¢do do judiciario nestes moldes, tem suas
consequéncias, pois um dos problemas inevitavel a se enfrentar quando se reflete sobre a
concretizacdo da salde é que, enquanto direito social, de natureza de direito positivo, e
se liga a disponibilidade de recursos daqueles que sdo obrigados a presta-los. Assim, ainda
que garantidores de minima dignidade podem gerar enormes efeitos financeiros ao
Estado, uma vez que muitas as pessoas que de tal direito necessitam. (ALEXY, 2006, p.
2015).

A este despeito Solange Rodrigues (2012, p.205), também entende que a
prestativa a ser efetivada implicara gastos e, “sabendo que a efetivacdo de direitos
pressupOe a utilizacdo de recursos financeiros do governo, certamente a distribuicao
concreta de todos eles implicaréd a escassez das verbas disponiveis.” Sendo que para
autora, atribui a criagcdo das chamadas “teoria da reserva do possivel” e “teoria do minimo
vital”, exatamente para resolver tal problematica, ja que respectivamente servem para
“resguardar o Estado do esgotamento de sua renda” e outro, assegurar a0 menos a
realizacdo, ainda que superficial, dos direitos.

Mas mesmo diante de tal efeito ndo pode ser afastada o preceito de que:

A salude € um direito fundamental coroldrio da dignidade humana, cuja
interpretacdo deve ser sistematico-integrativo-democratica, de modo a
proporcionar a inclusdo e integral protecdo da pessoa humana. A implicacéo
pratica e social do debate cientifico proposto é evidenciada no sentido de
demonstrar que atualmente o Supremo Tribunal Federal tem se utilizado de
critérios hermenéuticos para limitar e restringir a efetivacdo do direito
fundamental a salde, especialmente no que se refere ao acesso aos
medicamentos de alto custo. (COSTA, MOTTA E ARAUJO. 2017 p. 847).

Entretanto, é forcoso ressaltar que, para, a atuacdo do Judicidrio possa ser
considerada legitima esta ndo pode expressar um ato de vontade propria do orgdo

julgador, deve sempre atuar para preservar um direito fundamental previsto na
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Constituicdo. Portanto, ndo basta o argumento da separacdo dos Poderes por parte da
Administracdo Publica para afastar o Poder Judiciario garantia de direitos constitucionais,
pois 0 juiz na apreciacéo e julgamento devera,

Deve agir em observancia aos principios consagrados na Carta Magna, ter uma
maior atuacdo na sociedade, garantindo, ante a omissdo do Estado, maior
prestatividade das politicas publicas, especialmente as voltadas a area da satde
e ndo se limitar apenas a reparacdo dos danos proveniente de uma politica
equivocada ou mal planejada, incluindo a revisdo das mesmas ou a edi¢do de
normas ou atos administrativos equivalentes. (BARROSO, 2008, p.4).

Vale dizer, por fim o se que se almeja é 0 acesso concreto ao direito da satde, quer
seja como fundamento na liberdade, seja como fulcro na dignidade humana. Ainda que
para tanto resulte do uso da prerrogativa de o Poder Judiciario para concretizar a esfera
minima dos direitos sociais, independentemente das Politicas Publicas implementadas

pelo Poder Executivo e Pelo Poder Legislativo, ja que:

(...) a eficécia do Direito & Saude, sobretudo vista do prisma da prestacéo
jurisdicional, depende da observancia das politicas sociais e
econdmicas propostas pela Constituicdo Federal, regulamentadas infra
constitucionalmente, em consondncia com diversos outros balizadores p
ostos a disposicao do julgador, uma vez que a oportunidade do gozo do direito
a saude deve
estar & disposicdo de todos e ndo somente pronta a atender aqueles que
buscam o direito perante os tribunais. (BARROSO, 2008, p.5).

Muitas sdo as causas para a busca constante pelo Judiciario para ter de fato acesso
a diversos direitos fundamentais, de forma laica, sem nenhum olhar juridico, pode-se
especular que tal fato se deve em razédo da falta de credibilidade da politica Brasileira,
bem como a perpetuagdo da midia de situacdo cadtica de entre outros servigos, a salde
publica, onde frequentemente veiculam-se reportagens de pessoas em situagcdes sem
nenhum resquicio de dignidade (sendo, por exemplo, atendidas no chdo ou aguardando
até a morte por atendimento).

J& por uma anélise mais técnica, pode-se sintetizar que sdo trés as principais
causas: A primeira grande causa da judicializacdo foi a redemocratizacdo do pais, que
teve como ponto culminante a promulgacéo da Constituicdo de 1988; a segunda causa foi
a constitucionalizacdo abrangente, que trouxe para a Constituicdo inUmeras matérias que
antes eram deixadas para o processo politico majoritéario e para a legislacao ordinaria; e a
terceira e Ultima causa da judicializacdo é o sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade. (BARROSO, 2008, p 5).

Estas sdo as causas que levam ou permitem a busca do judiciario, ndo obstante
serem auténticos exercicios de cidadania, ndo estao isentas de acarretarem riscos, para a

legitimidade da propria democracia e da politizacdo do direito.
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Para Barroso ( 2008, p.6) , o primeiro risco se consolida pelo fato de que os
juizes, desembargadores e ministros ndo serem agentes politicos, uma vez que nao sdo
eleitos pelo povo, ja que ainda segundo o Ministro “ a importancia da Constituicdo — e
do Judiciario como seu intérprete maior — ndo pode suprimir, por evidente, a politica, o
governo da maioria, nem o papel do Legislativo”.

O segundo risco, por sua vez se da porque Direito é sindbnimo de politica, pois
se assim o fosse estaria se submetendo a nocdo do que é correto e justo & vontade de quem
detém o poder, sendo que para Barroso “0 Direito se aproxima da Etica, tornando-se
instrumento da legitimidade, da justica e da realizacdo da dignidade da pessoa humana.
Poucas criticas sdo mais desqualificantes para uma deciséo judicial do que a acusagao
de que € politica e ndo juridica.” para Barroso ( 2008, p.6).

Contudo apesar dos riscos apontados a jurisdi¢dao constitucional bem exercida é
antes uma garantia para a democracia do que um risco, pois a conservacdo e a promogao
dos direitos fundamentais, mesmo contra a vontade das maiorias politicas, é uma
condicéo de funcionamento do constitucionalismo democratico da-se a favor e ndo contra
a democracia. (BINENBOJM,2004, p. 246).

4) Separacéao dos Poderes Frente a Judicializagao

Pode-se dizer que separacdo dos poderes teve como primeiras inspiracoes, 0
pensamento de Aristoteles, que ha seu tempo ja percebia a necessidade de fragmentar as
funcbes da polis, para sua melhor gestdo, principalmente dividindo um setor para a
administragdo do governo e outro para a resolugdo dos conflitos oriundos da vida em
sociedade. (FERNANDES, 2012. p. 291).

Contudo, da separacdo dos poderes, foi sem duavidas, aperfeicoada por
Montesquieu, que fez nascer a chamada Teoria dos Freios e Contrapesos, conhecida como
“Checks And Balances”, que permitiu a criagdo de fungdes estatais que apesar de
interconectada mantivessem sua autonomia e independéncia inerentes a sua finalidade:
Executivo, Legislativo e Judiciario.(FERNANDES, p. 291-292).

No direito brasileiro, o principio da separacdo dos poderes é um preceito

constitucional, disposto logo no titulo inaugural da carta, que preceitua: Sdo Poderes da
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Uni&o, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.®
A manutencdo desta separacao é protegida mais adiante pelo artigo 60, §4°, 111.°

Diante desta separacdo dos poderes, cada fracdo do poder recebeu uma funcéo
tipica que lhe é inerente a sua prépria natureza, que é a predominante do 6rgao, além de
outras duas funcgdes atipicas relacionadas com a natureza tipica dos outros 6rgaos.

Sendo assim a funcdo tipica de cada poder se resume em: Executivo governar,
gerir 0 orcamento publico na execucgédo de obras e servicos de interesse geral, mormente
no que concerne as politicas publicas; Legislativo transformar as normas de organizacao
da sociedade em textos de vinculacdo obrigatdria, emanados do anseio social e pelo
Judiciario o papel de agir como arbitro, analisando e interpretando situacfes alegadas
mediante provocacdo. (LENZA, 2010. p. 398- 400).

Diante destas funcdes percebe-se que originalmente ndo cabe ao Judiciario definir
a gestdo das politicas publicas, pois tal funcdo é a esséncia do Executivo Legislativo.

O fato é que ndo se pode considerar equivocada a busca, por intermédio do
Judiciario, de satisfacdo de interesses que se encontrem em situacdo de ameaca ou lesao,
haja vista que diante das inani¢éo institucionais dos poderes, abre-se espaco para uma
sucessiva substituicdo funcional que, por ultimo, legitima o Judiciario a, diante do vazio
politico, ocupar espaco no cendrio constitucional, impondo os ditames da Lei Maior.
(ROCHA, 2009. p.177.) Pode-se dizer que:

Nesse ponto, deve-se ponderar que a margem de atuacdo do Judiciario nao
pode ser considerada como ampla e irrestrita, mesmo diante da necessidade de
efetivacdo dos direitos fundamentais estabelecidos na Constitui¢do, porquanto
isso implicaria, também, violacdo a separacdo das competéncias atribuidas aos
orgdos representativos do poder. Deve-se priorizar a via administrativa para
obtencdo da prestagdo de salde necesséria, mas, caso tal caminho se revele
insuficiente, as a¢des judiciais ndo podem ser excluidas do rol de mecanismos
secundarios para satisfacdo do direito violado. (CARVALHO, 2008. p.141).

Para tanto, Daniele Scetto ressalta que, é preciso fazer ponderagdes e escolhas a
luz das colisBes de direitos e de principios. Assim, a teoria dos principios, a qual se acha
associada uma teoria dos direitos fundamentais, sustentada por Ronald Dworkin (1977) e
posteriormente, por Robert Alexy (1997) é bastante utilizada no ambito do Direito no
Brasil quando o assunto é a judicializacdo da saude. (SCETTO, 2014.p.84).

Por outro lado aqueles que se opGe ao fendmeno da judicializagdo dizem que as

decisdes do judiciario obrigando a realizacao de tratamentos ou procedimentos cirurgicos,

> Art. 2° da Constituicdo Federal.
® Art. 60. A Constituicio podera ser emendada mediante proposta: (...)§ 4° No sera objeto de deliberacio
a proposta de emenda tendente a abolir(...)I11 - a separag8o dos Poderes(...)
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por exemplo, é uma clara “interferéncia de juizes e tribunais nas deliberac¢6es dos 6rgdos
que representam as maiorias politicas — o Legislativo e o Executivo —, impondo ou
invalidando ac¢des administrativas e politicas publicas”.

Os mais criticos suscitam ainda que a decisdo sobre a alocagdo de recursos
publicos é uma decisdo politica e o Poder Judiciario ndo estaria apto e nem capacitado a
intervir em questdes eminentemente politicas. Seus argumentos consistem em que um
Poder ndo pode delegar ao outro o exercicio de qualquer das suas funges, e a funcéo
tipica de um dos érgdos somente podera ser exercida pelo outro quando houver previsdo
normativa expressa a autorizar tal conduta.

Mas tal critica de acordo com o desenvolvimento do presente trabalho, ndo se
sustenta uma vez que “em se tratando da saude, a intervencdo do Judiciario é autorizada
com base no sistema de freios e contrapesos, de modo a corrigir a atuagcdo equivocada do
Executivo em relagdo as politicas ptblicas”.

Aplicando-se nessa controvérsia o posicionamento de José Afonso da Silva (2005,

p. 110-111), sobre esse sistema de freios e contrapesos:

Tal principio ndo configura mais aquela rigidez de outrora. A ampliagdo das
atividades do Estado contemporaneo imp6s nova visdo da teoria da separacao
de poderes e novas formas de relacionamento entre os 6rgdos legislativo e
executivo e destes com o judiciario, tanto que atualmente se prefere falar em
‘colaboracdo de poderes' [...]. A 'harmonia entre os poderes' verifica-se
primeiramente pelas normas de cortesia no trato reciproco e no respeito as
prerrogativas e faculdades a que mutuamente todos tém direito. De outro lado,
cabe assinalar que nem a divisdo de funcOes entre os 6rgdos do poder nem sua
independéncia sdo absolutas. Ha interferéncias, que visam ao estabelecimento
de um sistema de freios e contrapesos, a busca do equilibrio necessario a
realizacdo do bem da coletividade e indispenséavel para evitar o arbitrio € o

desmando de um em detrimento do outro e especialmente dos governados.

Sendo assim, percebe-se na verdade uma ampliagdo das atividades do Estado,
fazendo nascer uma nova visdo sobre a relacdo entre os poderes e uma nova forma de
relacionamento entre os 6rgdos Legislativo e Executivo, e destes com o Judiciario,
prevalecendo o discurso da colaboracdo entre os poderes para melhor harmonia do
Estado.

Neste sentido, corroborando com este pensamento, Perlingeiro (2013) defende
que o Poder Judiciario ndo extrapola suas func¢des institucionais ao atuar sobre as politicas
de saude, ja que estas sdo sujeitas a normas e acGes administrativas, uma vez que tal
direito é considerado um direito fundamental e deve ser assegurado da melhor forma

possivel, ja que para ele:

A judicializacdo das politicas de saude ndo excepciona o principio da
triparticdo de poderes, sendo dever do Judiciario proteger os direitos
subjetivos, exercendo jurisdicdo plena sobre a Administracdo Publica,
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inclusive mediante o controle de suas faculdades discricionarias, ainda que de
conteldo cientifico (PERLINGEIRO, 2013, p.200).

Por fim, hé& que pese o artigo 196 da Constituicdo Federal de 1988 deixar
bem claro que a garantia do direito a salde deve ocorrer por meio de politicas sociais e
econdmicas, e ndo através de decisdes judiciais, ao Judiciario compete intervir sempre
que um direito fundamental estiver sendo descumprido, especialmente quando se tratar

do minimo existencial de qualquer pessoa.

5) Da Reserva do Possivel e do Minimo Existencial

O génesis do que hoje a doutrina intitula de Reserva do Possivel, foi o julgamento
promovido pelo Tribunal Constitucional Alemao, na decis@o conhecida como Numerus
Clausus (namero restrito), onde foi apreciada em 18 de julho de 1972, a demanda
proposta por estudantes que devido a limitacdo do nimero de vagas em cursos superiores
adotada pelo pais em 1960, ndo haviam sido admitidos nas escolas de Medicina de
Hamburgo e Munique.

O relevante na apreciacao deste caso foi sem duvidas a fundamentacdo construida
pela Corte Alemd, onde entendeu que o fato de que o individuo possa exigir da sociedade
0 aumento do numero de vagas em universidades, encontra claramente limitacGes de
ordem econdmica, ja que pode comprometer a plena efetivacao dos direitos sociais. Desta
forma a deciséo foi de “que ndo seria razoavel obrigar o Estado a disponibilizar o acesso
atodos que pretendem cursar medicina, eis que esta exigéncia estaria acima de um limite
social basico”. (SOUZA, 2013, p. 206).

Se de um lado a Alemanha ao originar a Teoria Reserva do Possivel, ndo ponderou
apenas questdes financeiras, pois entendeu que, ainda que o Estado tenha recursos
suficientes, este ndo pode ser compelido a prestar algo que ndo lhe seja razoavel. No
Brasil a realidade é bem distinta, pois a aplicacdo desta teoria se revela por meio de uma
interpretacdo instruida sob a égide do viés econémico, ou seja, o limite para concretizacédo
dos direitos sociais é quase que unicamente baseado na existéncia ou na falta, de recursos
financeiros e materiais de qual o Estado tem disposicao.

Tal interpretacdo pode ser constatada mediante leitura do conceito adotado pela

doutrina de que:

[...] aexpresséo reserva do possivel procura identificar o fendbmeno econémico
da limitacdo dos recursos disponiveis diante das necessidades quase sempre
finitas a serem por eles supridas. No que importa ao estudo aqui empreendido,
a reserva do possivel significa que, além das discussdes juridicas sobre o que
se pode exigir judicialmente do Estado — e, em Ultima andlise, da sociedade, ja
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que é esta que o sustenta — é importante lembrar que had um limite de
possibilidades materiais para esses direitos. (BARCELLOS, 2001, p.260).

Nesta conjuntura, um exemplo desta conotacdo econdmica é que a garantia de um
direito fundamental da saude, por exemplo, daquele cidaddo que procurou a justica para
assegurar o seu direito em detrimento de uma maioria, através da implementacdo de

politicas publicas, é avaliada, por questionamentos dos tais:

Os recursos sdo escassos, como sdo, é necessario que se facam decisdes
alocativas: quem atender? Quais sdo os critérios de selecdo? Prognosticos de
cura? Fila de espera? Maximizacdo de resultados (nimero de vidas salvas por
cada mil reais gastos, por exemplo)? Quem consegue primeiro a liminar?
Tratando-se de uma decisdo, nos parece intuitiva a necessidade de motivacéo
e controle dos critérios de escolha, uma prestacdo de contas a sociedade do
porqué preferiu-se atender a uma situacdo e ndo outra. (AMARAL, 2001,
p.37).

Desta forma a escassez de recursos, segue servindo de sustentacdo para que a

reserva do possivel se figure como principal justificativa limitadora a atuacdo do Estado
para a efetivacdo de direitos sociais, notadamente a salde.

Isto ocorre porque existe no ordenamento juridico a obrigatoriedade de previsdo
orcamentaria’ para a realizacéo de despesas pUblicas, cuja sua necessidade e importancia
dispensam comentarios. Contudo € preciso que se esclareca que esta forca vinculativa é
destinada para a Administracdo Publica, leiam-se o gestor publico (poder executivo).

Significa dizer que o juiz pode deixar de aplicar o principio da Reserva do Possivel
em detrimento de materializacdo de outro principio constitucional, desde que com a
escolha devidamente fundamentada, valendo-se, por exemplo, de uma ponderacdo de
valores, proposta por Robert Alexy.®

N4o se pode, contudo deixar de atribuir relevancia ao ideal proposto pelo Minimo
Existencial, pois é legitima e prudente a preocupacdo do constituinte em planejar todas
as despesas a serem realizadas pela Administracdo Pablica, atingindo-se assim maior
controle, e, por conseguinte a finalidade propriamente dita da administragéo.

Mas é igualmente legitimo ao Poder Judiciario determinar ao Poder Pablico que

cumpra determinada despesa, ndo prevista no orcamento, em nome de um direito também

’A Constituicdo Federal de 1988 veda o inicio de programas ou projetos néo incluidos na lei orcamentaria
anual (art. 167, inc. 1), a realizacdo de despesas que excedam os créditos orgamentérios (art. 167, inc. 11),
bem como a transposi¢cdo, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma 28 categoria de
programacéo para outra ou de um érgéo para outro, sem prévia autorizagdo legislativa (art. 167, inc. V1).
8Assim, o caminho necesséario para a solucdo dos conflitos entre principios é a ponderacio. “Principios e
ponderagdes sdo dois lados do mesmo objeto. Um € do tipo tedrico-normativo, o outro metodolégico. Quem
efetua ponderacbes no direito pressupBe que as normas, entre as quais é ponderado, tém estrutura de
principios e quem classifica normas como principios deve chegar a ponderages. O litigio sobre a teoria
dos principios é, com isso, essencialmente, um litigio sobre a ponderagdo.” (ALEXY, Robert.
Constitucionalismo discursivo. Org./Trad. Luis Afonso Heck. 3% edicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2011. p. 64).
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constitucional, pois como bem pontua Alexy, quando se esta diante de colisdo de duas
normas € imprescindivel a ponderacdo dos principios para a tomada da melhor decis&o.
Nesse raciocinio, vale destacar a importante decisdo do Min. Celso de Mello, do
Supremo Tribunal Federal, ao apreciar a Pet. 1.246-SC, que assim entendeu:
(...) entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a sadde, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela prépria
Constituicao da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer, contra
essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado,
entendo - uma vez configurado esse dilema - que razbes de ordem ético-

juridica imp&em ao julgador uma s6 e possivel op¢do: aquela que privilegia o
respeito indeclinavel a vida e a salide humana.

Tal decisdo € um exemplo claro de que o exercicio dos Direitos na pratica
assumem um papel dindmico, que inevitavelmente ndo sanados no &mbito administrativo
ou na seara privada, se transformando em casos concretos levados a apreciagdo do
judiciario, que por muitas vezes terd que enfrentar um conflito de normas.

No caso a Pet. 1.246-SC, as normas conflitantes sdo previsdo or¢camentaria e
direito fundamental, nota-se que ambas estdo no mesmo plano hierarquico,® cabendo ao
juiz dar prevaléncia ao direito fundamental dada a sua superioridade axiologica em
relacdo a regra or¢camentaria enaltecendo assim, que o simples argumento de limitacdo
orcamentaria, ainda que primordial e pertinente para a analise da questdo, ndo bastam
para limitar o acesso dos cidaddos ao direito a saude garantido pela Constituicdo Federal.

Isto porque “em quaisquer tempos e paises regidos pelo Estado Democratico de
Direito, o orgcamento publico tem por finalidade central o esforco de assegurar a
concretizagcdo dos direitos fundamentais no bojo da sociedade a que se refere.
(COMPARATO E PINTO, 2017)”.

Outro pilar aplicavel € o Minimo Existencial que a exemplo da Reserva do
possivel foi igualmente concebida pela jurisprudéncia Alema, em 1954, desta vez pelo
Tribunal Administrativo Federal'®, que reconheceu como direito subjetivo, fundado na
dignidade humana, o auxilio material do Estado para a existéncia do individuo carente.

Com este precedente o minimo existencial deve ser compreendido a luz do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, pois como assegura Daniel Sarmento, (2000,

p.71), o Estado tem ndo apenas o dever de se abster de praticar atos que atentem contra a

No direito interno as solugdes para as antinomias de direito interno sdo: o critério hierarquico e cronolégico
e de especialidade, entre outros autores, Maria Berenice. (DINIZ, 1998, p. 34-40).
10 Decisdo do caso BVerwGE 1, 159 (Bundesverwaltungsgericht).
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dignidade humana, como também o de promover esta dignidade através de condutas
ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu territério.

O cuidado em reconhecer que a prestacdo de certos direitos subjetivos, em
especial os sociais, estdo ligados a um minimo existencial se deve ao fato de que toda
pessoa precisa de um minimo para viver, sem 0s quais sua vida estd ameacada,
abrangendo as prestacfes basicas e vitais como alimentacdo, vestuario, moradia e salde.

Sendo assim, dado o seu carater vital, “0 minimo existencial ndo pode ser
ponderado e vale definitivamente porque constitui o conteldo essencial dos direitos
fundamentais, que é irredutivel por defini¢do e insuscetivel de sopesamento”. (TORRES,
2009, p.84.).

Esta ndo submisséo a ponderacdes se deve porque todo direito fundamental € um
direito subjetivo sendo, portanto arguivel no poder judiciario quando ignorado por seu
destinatério, seja ele o Estado ou o particular. E como a priori o Gnico direito fundamental
social definitivo € o minimo existencial, goza de exigéncia imediata.

Isso porgue, a reunido dos direitos fundamentais sociais minimos, cujo nucleo
essencial deve ser garantido judicialmente, se faz indispensavel para que se alcance grau
elementar de dignidade humana, a qual todo individuo tem direito pelo simples fato de
ser um individuo e ndo um objeto, como dito.

Vale dizer que o prestigio do minimo existencial desprende a liberdade e néo
propriamente a justica, pois em observancia do minimo necessario a existéncia “cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢fes iniciais da
liberdade. Relaciona-se também com a felicidade do homem, no sentido de desfrutar de
uma boa qualidade de vida”. (TORRES, 1989, p.29).

Ressalva-se, que os direitos fundamentais e 0 minimo existencial recebem maior
extensdo nos paises em desenvolvimento, frente & caréncia de condicBes de
autodeterminacdo dos individuos. Contudo a aplicacdo imediata ou por meio do judiciario
deve ser vista com cautela, pois “a0 mesmo tempo em que 0 minimo existencial ndo pode
ser muito pouco, ndo pode ser demais.” (TORRES, 1989, p.29).

Sendo assim para que tal objetivo seja alcancado, o minimo existencial deve ser
construido no seio do processo democrético, observando todas as suas premissas, a saber,
o0 devido processo legal a separagéo e interdependéncia dos poderes e do federalismo,

para que todas as esferas possam aperfeicoar e propiciar a garantia do minimo.
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5) Considerac0es finais

Diante do estudo proposto, pode-se concluir que € pacifico que o Direito a Saude
¢ um direito e garantia fundamental, que como os demais direitos sociais, sdo
materializados por meio de prestacdo do Estado, sobretudo por meio de execugdo de
politicas publicas o que demanda recursos muitas vezes escassos, mas por outras vezes
administrado de maneira pouco eficiente.

No entanto, ndo se pode olvidar que tais argumentos ndo podem ser suficientes
aceitos, de forma a se permitir que o individuo e a propria sociedade arquem com tais
deficiéncias do Estado, sendo que apesar da preocupacdo dispensada pelo aumento
consideravel nos numeros de processos judiciais, a judicializacdo se mostra legitima, uma
vez que clama nada mais pelo acesso nos termos e principios que se propde o Sistema
Unico de Salde — SUS, notadamente: universalidade, integralidade e equidade.

N&o é demais mencionar que esta inafastavel apreciacdo do Judiciério deve
empregar a ponderacdo de valores como instrumento habil a elucidacdo da demanda,
analisando o caso concreto para identificar se ha ou ndo omissdo do Poder Publico ou se
a reserva do possivel estd sendo arglida tdo-somente de forma evasiva, sem
comprovagao.

E importante se ter em mente que quem litiga com o Estado em tal demanda, o faz
com desconforto, pois de um lado precisa “brigar” por ter um direito que pela
Constituicdo dispensaria tal medida e por outro lado tem a certeza de que esta travando
uma batalha de tempo para com a prépria vida, pois ainda que existam nestes casos a
antecipacdo da tutela, corre-se sempre o risco da morosidade do judiciario impedir o
acesso a satude mesmo com deciséo que lhe seja favoravel.

Por fim, ressalta-se que o Direito, enquanto ciéncia juridica tem por sua natureza
0 propdsito de alterar a realidade, ou quica se alterar diante da realidade social, sendo
assim ndo faria sentido algum, muito menos seria de utilidade para sociedade que normas
baseando-se na justificativa da impossibilidade de angariar recursos tenha como
finalidade impedir a mudanca social a ser promovida pela aplicacdo do Direito.

Sendo assim as premissas da judicializacdo, se fazem necessarias, visto que 0
Direito a satde sofreu ao longo dos anos desde a Reforma Sanitarista, uma notével
evolucdo, mas € preciso avancar ainda mais, e tal avango impde equilibrio, prudéncia e,
sobretudo responsabilidades mutuas entre os trés Poderes, na incansavel busca pela

realizacdo do fundamento basilar do Estado Democratico de Direito instituido pela
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Constituicdo Cidada de 1988: a dignidade da pessoa humana, a que pese dizer, aplicacéo

é inegociavel, sob pena de se configurar um verdadeiro retrocesso social.
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