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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISIII

Apresentacdo

O XXVI Encontro Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito,
mais uma vez, registra enorme sucesso em sua realizacdo. A democratizacdo do ensino e
difusdo da pesqguisa nas pds-graduagdes em Direito do pais tem encontrado no CONPEDI
instrumentos bastante facilitadores deste processo de ensino e aprendizagem que estimula
desde cedo a vocagdo do estudante para a docéncia e a pesquisa, além do exercicio pratico da
profissao.

Um dos exemplos de estimulo a docéncia e pesquisa no estudante de pds-graduacdo em
Direito é a oportunidade de discutir com seus pares e professores-pesguisadores o seu proprio
projeto de pesquisa ou pesquisa ainda em andamento. A propésito, esta Ultima foi uma das
caracteristicas mais marcantes do Grupo de Trabaho “Direitos e Garantias Fundamentais
[11": a discussdo de pesquisas ainda em curso nos mestrados e doutorados de seus
participantes. O CONPEDI néo dispensa ou aconselha a submissio de trabal hos que resultem
em pesquisas finalizadas, mas a postura ativa do estudante de poés-graduagéo em submeter as
dificuldades e problemas de pesquisa que tem enfrentado em seus percursos merece
admirag&o.

O compartilhamento de suas duvidas e impressdes incrementaram as discussoes entre 0s que
submeteram suas pesquisas e 0s coordenadores do GT. Os diferentes perfis dos

coordenadores também contribuiu com a diversidade de abordagens por eles propostas aos
gue apresentaram suas pesquisas. Por exemplo, questdes de cunho profissional mais prético
foram destacadas quando diante de discussdes que envolviam diretamente ajudicializacdo de
politicas de salde nos Estados brasileiros, a0 mesmo tempo em que questdes tedricas
envolvendo as moralidades dos sujeitos de pesquisa, a discussdo em torno de teorias da
justica e os métodos que guiaram 0s estudantes e professores a apresentarem suas pesquisas
foram igualmente destacados e ponderados.

O Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias Fundamentais |11” apresentou uma diversidade de
temas e andlises capaz de enriquecer ainda mais os debates acerca de sua teoria e ciéncia do
objeto. Em um primeiro momento foi possivel perceber o esfor¢o de pesquisadores em criar
ou discutir teorias que melhor contribuissem a compreensdo dos direitos e garantias
fundamentais constantes implicita ou explicitamente no texto constitucional. Neste sentido,
destacamos 0 movimento bastante claro, a partir das pesquisas apresentadas, por uma



mobilizacdo de saberes capazes de facilitar a compreensdo acerca de diferentes processos
existentes de implementacdo e defesa de politicas publicas.

Um segundo grupo de trabalhos dedicou estudos e pesquisas a compreensdo de como o
processo acima descrito se desenvolve no interior de instituicdes judiciais, destacando
atuagdes ora singularizadas ou coletivas, dos profissionais ocupantes dos cargos responsaveis
por buscar a implementacéo e defesa das referidas politicas publicas garantidoras de direitos
fundamentais. Por fim, o Ultimo grupo se dedicou a demonstrar diferentes caminhos para se
analisar tais questdes a partir da variedade de técnicas e métodos de pesquisa, privilegiando-
se o indutivo, dedutivo, a pesquisa bibliografica, documenta e quantitativa.

Uma caracteristica comum a muitos dos trabalhos nos parece bastante reveladora da
atualidade e pertinéncia dos debates no CONPEDI: a preocupacdo com a garantia e
efetivacdo de direitos sociais previstos na Constituicdo de 1988, especiamente diante do
atual quadro de crise politica generalizada e de constante ameaca a direitos conquistados por
que passa o pais. E animador perceber que a academia juridica esta atenta aos desafios
sociais e politicos concretos do presente, sem prejuizo de que o tratamento de tais temas
préticos prementes seja feito com o rigor tedrico e metodol 6gico que a area do Direito tem
conquistado nas Ultimas décadas.

Todas as questdes acima mencionadas poderdo ser notadas nos trabalhos adiante expostos.
Convidamos o leitor a uma leitura bastante provocativa que, ao associar a teoria dos direitos
fundamentais e da Constituicdo com técnicas e métodos da pesquisa juridica, ampliam e
tornam ainda mais acessivel 0 debate sobre a defesa e implementacdo de politicas publicas a
partir de discussdes sobre os direitos e garantias fundamentais. Esse especia modo de
producdo do conhecimento, gque prioriza a andlise ndo apenas das institui¢es, mas também
de seus atores, € 0 que permite uma aproximacao maior do Direito com a popul acéo.

Prof. Dr. Carlos Victor Nascimento dos Santos - PUC-Rio e Universidade Projecéo
Prof. Dr. Guilherme Scotti - Universidade de Brasilia

Prof. Dr. Juraci Mourdo - Centro Universitario Christus



AMARTYA SEN, A IDEIA DE JUSTICA FRENTE A JUDICIALIZACAO DAS
POLITICASPUBLICASDE SAUDE

AMARTYA SEN, THE IDEA OF JUSTICE AGAINST PUBLIC HEALTH POLICIES
JUDICIALIZATION

Renata Romani de Castro
Ana Paula Bagaiolo M or aes

Resumo

Amartya Sen estimula comprometimento efetivo das pessoas ndo apenas no cumprimento das
leis (niti), mas na transformac&o da sociedade para que se torne mais préxima da nyaya, com
a exclusdo das injusticas sentidas em um determinado momento tidas como inaceitaveis.
Crescente a problematica da salude publica, artigo 196 da Constituicdo Federal preceitua
satide como direito de todos e dever do Estado, preconizando o0 acesso universal e igualitério.
Em contrapartida, necessario aferir o modo como tem sido utilizado o Poder Judiciario, como
meio solucéo, frente a omissdo dos Poderes Executivo e Legislativo, e a necessidade de
balizar esta atuacéo.

Palavras-chave: Constituicdo, Direito a salde, Poder judiciario, Justica, Amartya sen

Abstract/Resumen/Résumé

Sen encourages effective commitment of people not only in the fulfillment of laws/niti, but in
the transformation of society so that it becomes closer to the nyaya, to the exclusion of the
injustices felt in a given moment considered as unacceptable. Growing the problem of public
health, article 196 CF prescribes health as the right of everyone and the duty of the State,
advocating universal and equal access. On the other hand, it is necessary to gauge how the
Judiciary has been used, as a means of solution, in the face of the omission of the Executive
and Legidative Powers.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Right to health, Judicial power, Justice,
Amartya sen
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INTRODUCAO:

Salde publica define-se pelo acesso ao atendimento medico, a medicamentos,
procedimentos, diagnosticos, aparatos clinicos e internagdes, que frente a problematica atual
tem sido realizada frequentemente pela via judicial. De forma coletiva com as acfes de
natureza civil publica e, individualmente através das acdes de obrigacdo de fazer, impetrada
pelo Ministério Publicos, legitimados e pela pessoa carecedora de protecdo ao seu direito
fundamental, para que se faca assim cumprir por meio da intervencdo do judiciario o direito
a0 acesso a saude.

O ativismo da judicializacdo das politicas publicas de salde, carece de reflexdo e
maior atencdo quanto a intervencdo do judiciario. Tamanha € a complexidade dos direitos
sociais como um todo envolvidos nessa questdo, com efeito a falha e a ma gestdo no
cumprimento das politicas publicas de salide em seus varidveis niveis, levam tais empasses &s
portas do judiciario. Corroborando a necessidade de uma atuacéo judiciaria interdisciplinar.
N&o pode o Estado eximir-se de sua obrigacdo, cumprimento e garantia a satde por meio de
politicas publicas efetivas, tdo pouco protelar a reconstrucéo dos servicos de satde publica no
Brasil; discusséo ardua que argui um verdadeiro paradoxo politico, econémico, social, moral e
sobretudo, a dignidade da pessoa humana. A Constituicdo de 1988 é classificada como uma
Constituicao Dirigente, onde as normas programaticas que direcionam as finalidades objetivas
para 0 Estado e para a sociedade, determinam programas de acdo e metas a cumprir, tendo
sempre como embasamento o atendimento das necessidades de toda a coletividade Em seu
artigo 6°, abarcou grandes avancos no que tange os direitos sociais conferindo-lhe carater ndo
sO de norma constitucional, mas também de direito fundamental.

O advento do Sistema Unico de Sadde (SUS), embora reconhecidamente avancado
ndo possui a eficiéncia a que se propde, mediante a ingeréncia das politicas publicas que ndo
alcancam sua finalidade. O que culmina na intervencédo judiciaria, momento em que ha de se
pensar no direito para todos, se por um lado deve, sim, o Estado prestar assisténcia a todo e
qualquer cidadéo, ainda que pela individual iniciativa de se buscar amparo judicial, por outro
lado ndo se pode ignorar o fato de que 0 acesso a saude deve ser universal e igualitario, de
modo a se evitar distingdes entre toda uma coletividade e a efetiva estagnacao orcamentaria
das politicas publicas de saude.

No livro A ideia de justica, Amartya Sen aduz sobre os desafios decorrentes do fato
de existirem “razdes de justica plurais e concorrentes, todas com pretensao de imparcialidade,
ainda que diferentes — e rivais — umas das outras” (SEN, 2011, p. 43), sob este vies, seré feita

uma andlise na busca pela justica para a distribui¢do da satde de forma justa.
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Para realizacdo do presente artigo foi realizada uma reviséao bibliogréfica critica.

1. AMARTYASEN-A IDEIA DE JUSTICA
No livro A ideia de justica, Amartya Sen (2011) aduz sobre os desafios decorrentes do

fato de existirem “razdes de justica plurais e concorrentes, todas com pretensdo de
imparcialidade, ainda que diferentes — e rivais — umas das outras” (SEN, 2011, p. 43).

Realmente, a obra tem linguagem filosofica, mas concentra-se basicamente nos
pensadores cuja obra exerce impacto no pensamento econdémico, como Adam Smith, Karl
Marx, Stuart Mill. Mesmo que o seu principal interlocutor seja John Ralws, inclusive a quem
a obra é dedicada. Além do prefacio e da introducéo, a obra (SEN, 2011) estrutura-se em
quatro partes:

O autor, na Parte | - As exigéncias da justica-, faz uma critica a teoria
neocontratualista do filésofo politico John Rawls, a partir de um enfoque comparativo
inspirado nos autores acima citados. Além disso, grande parcela da argumentacéo, inclusive
toda a Parte Il - Formas de argumentacdo racional — é sobre 0 modo como a teoria econdémica
se apropria de conceitos filosoficos.

Na Parte Ill - Os materiais da justica-, o0 autor realiza uma adaptacdo ao
Desenvolvimento como liberdade campo da teoria moral do argumento econdmico
desenvolvido em seu livro, Desenvolvimento como Liberdade (SEN, 2010), no qual defendeu
que “o desenvolvimento pode ser visto como um processo de expansdo das liberdades reais
que as pessoas desfrutam” (SEN, 2010, p. 16). Conforme o autor defende que a justica de um
ato deve ser medida em termos de sua capacidade de promover as liberdades, o resultado €
uma identificacdo entre Justica e Desenvolvimento.

Na tltima Parte 1V, é estabelecida uma relacdo entre o uso da razdo de forma publica,
que o autor considera a validade objetiva de juizos morais, e a no¢do de democracia (governo
baseado na discusséao publica).

Mas ocorre uma contraposicdo a reducdo da responsabilidade moral, baseado na tese
iluminista, no qual a justica deve ter um carater universal, reduzindo a nossa responsabilidade
moral aos membros de nossas comunidades politicas, resultando na defesa de que os direitos
humanos sdo elementos capazes de determinar valores de justica dotados de validade
universal.

Esta obra traz critérios para avaliar a justica das situa¢des concretas, com o objetivo de
guiar pessoas que pretendem tomar decisdes em termos de justica e liberdade e ndo apenas de

eficiéncia técnica, “a escolha e a ponderacdao podem ser dificeis, mas ndo ha nenhuma
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impossibilidade geral de fazer escolhas arrazoadas baseadas em combinagdes de objetos
diversos” (SEN, 2011, p.273).

2. A SAUDE COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O anseio pelo direito a saude e o seu reconhecimento como direito humano vem de
muitas sociedades passadas. Da-nos conta a histéria de que o primeiro documento admitido
como declaracdo de direitos é da ldade Média, constante na Magna carta da Inglaterra
assinada pelo rei Jodo Sem Terra, sendo uma imposicdo dos bardes ingleses que queriam ver
limitado o poder absoluto do monarca.

Naquela época a condi¢do de saudavel ou doente era entendida como uma ben¢édo ou
um castigo divino, sendo assim, ndo havia qualquer viabilidade de regulamentar o direito &
salide, ainda que alguns o pretendessem.

No decorrer da evolucdo histdrica, ja no periodo industrial esse panorama se
modifica e a prioridade era a de segregar o doente, onde a prépria comunidade era incumbida
de organizar e manter os hospitais. A partir da revolugdo industrial, esse cenario mudou
significativamente, visto que a urbanizacdo proporcionou muitas melhorias; agora se tratava
de uma questdo de utilidade e necessidade dos industriais. Era extremamente importante
manter os operarios saudaveis para a linha de montagem, o que de qualquer modo influenciou
para a ocorréncia de tais mudancas. Todavia, 0 progresso nao parou e entdo, surgiu a
conscientizacao da classe operaria acerca das melhorias nas condicdes de trabalho e a partir
desse momento surgem outras reivindicacdes que terminam na atuacdo do Estado que passa a
fiscalizar as condices laborais dos operarios o que também contribuiu para as melhorias nas
condicdes de saude no ambiente de trabalho.

Todo processo evolutivo de grande vulto tende a se difundir e inspirar as mais
remotas sociedades foi com o advento da Constituicdo Federal de 1988 que o direito a salde
foi positivado como direito fundamental social, conforme o artigo 6° de forma geral e com
abrangéncia mais especifica no capitulo da ordem social, a partir do artigo 196 a 200 e demais
passagens da nossa Constituicdo que consagrou o direito a salde como um direito
fundamental.

Os ensinamentos de Luis Roberto Barroso indagam a efetividade das normas
constitucionais: por que ndo uma constituicdo para valer? Destacamos que a busca pela
efetivacdo e concretizacdo da salde € uma realidade presente desde os primdrdios da

humanidade, na existéncia de curandeiros, xamas e feiticeiros em sociedades ditas
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“primitivas”, mas que na verdade, estavam em mais harmonia com a natureza e entre 0s seres
humanos em si, do que na sociedade atual dita “pos-moderno” (BARROSO, 2008).

Ha a nitida percepc¢éo da valorizacdo da vida associada ao bem estar fisico, ou seja, a
busca pela manutencdo de um corpo saudavel. Num tom inegavelmente filoséfico o autor
demonstra claramente que a saude é inerente a vida humana, desde as primeiras formas de
sociedades, portanto a fundamentalidade desse direito garantido pelo Poder Publico deve ser
exercida de forma incondicional, sendo inadmissiveis as limitacfes, pois se encontra nesse
direito a aplicabilidade plena e imediata .

Tratar-se & da estreita relacdo existente entre a vida e a salde do cidaddo, que hoje
esta mais consciente de seus direitos, direitos estes estatuidos como direitos fundamentais a

vida e a saude.

1.1 Direitos Fundamentais como compromisso do Estado Democratico de Direito

Com a nova concepgédo de Estado e o reconhecimento dos direitos fundamentais,
este se viu mais proximo dos interesses sociais € no dever de prové-los com base nas
diretrizes e principios da formacéo do proprio Estado do Bem Estar- Social. Ressalte-se que o
constituinte vislumbrou a ampliagéo do Estado do bem-estar social.

Cumpre transcrever, o seguinte enunciado de Gordilho (apud ARAUJO; NUNES
JUNIOR, 2005, p.94):

A diferenca basica entre a concepgdo classica do liberalismo e a do Bem-
Estar é que, enquanto naquela se trata tdo somente de colocar barreiras ao
Estado, esquecendo-se de fixar-lhe também obrigagdes positivas, aqui, sem
deixar de manter as barreiras, se lhe agregam finalidades e tarefas as quais
antes ndo se sentia obrigado. A identidade basica entre Estado de Direito e
Estado de Bem — Estar, por sua vez, reside em que o segundo toma e
mantém do primeiro o respei Julio Cesar Reccanello Magalhdes o aos
direitos individuais e é sobre essa base que constrdi seus proprios principios.

O autor torna evidente que a Constituicdo de 1988 instituiu um Estado Democratico
Social de Direito de forma ampla e entrelacadora que abarcou direitos sociais, direitos
politicos, religiosos, dentre outros. N&o se atendo, tdo somente as barreiras de limitagédo do
Estado.

Cuidou o constituinte vincular que tais direitos subjetivos e publicos obrigam os trés
Poderes do Estado, ou seja, Legislativo, Executivo e Judiciario nas esferas federal, estadual e
municipal zelar, promover e efetivar todos preceitos estatuidos pelos direitos e garantias

fundamentais que surgem nas suas devidas geracoes, logo a saber no préximo topico.
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1.2 Aplicabilidade dos Direitos Fundamentais a satude

O artigo 5° em seu titulo Il, da Constituicdo Federal de 1988 cuida dos direitos
e deveres individuais e coletivos, espécie de género de direitos e garantias fundamentais,
embora tenha feito clara mencao restrita a direitos e deveres, abarcou largamente as garantias
fundamentais.

O direito fundamental social existe, portanto, a partir do momento em que se
sobrepde aos demais direitos e liberdades que a ele se contrapdem. Assim, é também
decorréncia da consagracao do direito a saide como direito social a assuncéo, pelo Estado, do
dever de assegurar a compensagéo das desigualdades sociais, promovendo a implementagéo e
igualdade material, e principalmente, assegurando o minimo vital (RAMOS, 2005).

De acordo com a regra constitucional aplicavel o Estado tem o dever de garantir a
salde das pessoas e da comunidade atuando por meio de politicas preventivas ou
remediadoras. Trata-se de um direito expresso de cada cidaddo exigir do Estado a
aplicabilidade das normas postas que deverdo se efetivar de forma pratica, ou seja, na
concretizacdo das garantias tuteladas pelo Estado.

Ha de se falar na aplicabilidade dos direitos fundamentais a satde na medida em que
0 Poder Publico mantém o funcionamento adequado do Sistema Unico de Sadde, garantindo
toda a assisténcia necessaria ao cidaddo, fornecendo tratamento a quem dele necessite.
Aplicando o principio da Universalidade e Igualdade como bem preceitua o Sistema Unico de
Salde na Lei N° 8.080/90 em seu capitulo 11, Dos Principios e diretrizes, artigo 7°, incisos | e
I1. (Conselho Nacional de Saude) (BRASIL, 1990).

Contudo, a realidade no que diz respeito a aplicabilidade dos aludidos direitos
fundamentais a salde, quando postos em pratica, evidencia a prestacdo de um servico
precario, onde muitas vezes 0s usuarios do servico publico de satude buscam no judiciario a
efetivacdo desses direitos, por vezes, a Unica forma de se obter a aplicabilidade das garantias

tuteladas pelo Estado.

2 DIREITO A SAUDE

A defini¢do do direito a satde como condigdo de vida e bem estar social constitui o
chamado Direito Social, que transcende a visdo da oferta dos servicos de salde e que esta
intimamente ligado a dignidade humana e, é a que permanece no cenario brasileiro, a partir de
sua legitimacdo, decorrente de uma estrutura de Estado Democrético de Direito.

A saude, por estar incluida entre os direitos fundamentais sociais, ou prestacionais, se

configura como um dos elementos que marcaram a passagem do constitucionalismo liberal
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para o constitucionalismo social, para a existéncia no texto constitucional de direitos a
prestacdo, direitos estes que impdem um dever ao Poder Publico e, que passam a exigir deste
uma acdo positiva, através de uma efetiva garantia e eficacia do direito fundamental
prestacional a saude.

O Estado Democréatico de Direito, chamou para si a obrigacdo de dar garantir a
eficacia de direitos aos cidaddos e, aqui, os direitos fundamentais configuram-se como
pressuposto para a vida de qualquer ser humano, pois, sem estes, ndo ha dignidade humana.
Contudo, o direito a saude se consolida em um direito publico subjetivo, requerendo do
Estado uma atuacédo positiva para sua efetivacdo e garantia.

Diante de tais consideragdes torna-se necessario, antes de qualquer outra colocacao,
conceituar o termo saude e definir como tal conceito € visto e tratado na Constituicdo Federal
de 1988 e na sociedade (BRASIL, C.F., 1988).

2.1 Saude: conceito e atribuicdes juridicas

Para a Organizacdo Mundial de Saude, (OMS) salde nao consiste somente na auséncia
de doenca e sim, no bem-estar fisico, mental e social. Apesar de uma definicdo simples e
objetiva, h& grandes desafios para que se possa atingir tal completude, fatores psicoldgicos,
politicos e culturais ainda precisam ser desvencilhados fazendo uma ponte entre salde e
cidadania. (PIOVESAN, 2015).

A busca pelo bem-estar fisico, mental e social é objetivo final a ser alcancado pelo
direito a salde, mas depende de outros fatores determinantes e condicionantes para a sua
efetivacdo, tais como os direitos a protecdo do meio-ambiente, saneamento, educacdo, bem-
estar social, assisténcia social, e ao acesso aos servicos médicos de salde.

A Saude € um dos principais componentes da vida, poder-se-a dizer que € um
pressuposto de existéncia, seja como manutencdo da vida, seja como respaldo para a
qualidade de vida. Portanto, salde e vida estdo intimamente ligadas. Nesse contexto, muitos
doutrinadores entendem que a saude é um direito de segunda geracdo, direito individual,
fundamental nascido e garantido como elemento de cidadania, como determina o artigo 25 da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é o alicerce que nos da a certeza de que o direito
a saude é um direito humano essencial inerente a vida humana.

A salde é, assim um dever constitucional do Estado, mais além desta colocacdo, um
direito social efetivo pautado em principios juridicos. Dentre eles, esta o artigo 196 da

Constituicdo da Republica.
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2.2 O dever constitucional do Estado em assegurar a satude do art. 196 da Constituicdo
Federal

A Constituicdo Federal da Republica de 1988 estabeleceu a saude como direito de
todos e dever do Estado.

Segundo o as colocagdes de Streck (2007, p.310):

Do mesmo modo, percebemos a Constitui¢do “como” Constitui¢do quando a
confrontamos com a sociedade para a qual é dirigida; percebemos a
Constitui¢ao “como” Constituigdo quando examinamos os dispositivos que
determinam o resgate das promessas da modernidade e quando, através de
nossa consciéncia histérica, nos damos conta da falta (auséncia) de justica
social; percebemos a Constituicdo “como” Constituicdo quando
constatamos, por exemplo, que os direitos sociais somente foram integrados
ao texto da Constituicdo exatamente porque a imensa maioria da populagdo
ndo os tem. [...].

Estabelece o artigo 23, inciso Il a Constituicdo Federal, é competéncia comum da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios cuidar da saude e da assisténcia
publica, razdo pela qual os entes integrantes da federagdo atuam em cooperacao
administrativa reciproca, visando alcancar os objetivos descritos pela Constituicéo.

Pelo fato de ser solidaria a responsabilidade entre os entes que compde a federacéo,
nenhum deles poderéd invocar qualquer 6bice com objetivo de abster-se do cumprimento deste

preceito constitucional.

2.3 Dignidade humana da pessoa:

O principio da dignidade humana que contempla um valor absolutamente fundamental
e, que certamente, reflete em todos os demais principios e direitos como o direito a vida, 0
direito a igualdade, o direito a integridade fisica, o direito a integridade moral ou psiquica,
dentre outros. Sendo cabivel nas mais diversas situacdes juridicas ou até mesmo nas relaces
puramente cotidianas, embora reconhega-se que 0s principios constitucionais exercam
diferentes fungdes.

Acentua a Ministra da Suprema Corte Carmem LUcia, que principio constitucional que
é, 0 respeito a dignidade da pessoa humana obriga irrestrita e incontornavelmente o Estado, e
seus dirigentes e todos os atores da cena politica governamental, pelo que tudo o contrarie é
juridicamente nulo (PIOVESAN, 2015).

Notavel é a inadmissibilidade de todo e qualquer ato que tenha por intencdo ou
resultado o desrespeito a dignidade da pessoa humana, de tal modo que o descumprimento
desse principio acarretard a nulidade de atos praticados de forma oposta, tendo em vista que
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cabe ao Estado atuar na promocdo e guarda da dignidade de todos, isso independe se o ato da
prestacdo estatal decorreu da administragdo publica direta ou indireta. Todavia, 0
entendimento tanto poderia como deveria ir aléem, cabendo a sociedade atual uma mudanca
mutua e reciproca, pois sem o devido respeito nas relagdes humanas ndo ha que se identificar
a dignidade propriamente dita.

Ressalte-se a ineréncia da dignidade ao homem que reconhecidamente o acompanha
desde a concepcdo. O homem nasce com a dignidade, como se assim fosse para ele um 6rgao
vital que ninguém pode retirar. Por fim, entende-se que a lei maior abrigou esse direito, ndo o

tendo criado, porém o reconheceu de tal forma que é o fundamento da Republica.

2.4 Direito a vida:

O Art. 5°, caput da Constituicdo Cidada de 1988, assegura a todos aos brasileiros e
estrangeiros residentes no Brasil, o direito a vida.

Como acentua Morais (2006), o direito a vida € o mais fundamental de todos 0s
direitos, ja que se constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais
direitos.

A vida esta intrinsecamente ligada a dignidade da pessoa humana, desse modo de
acordo com o texto constitucional o direito a vida ndo se encerra, simplesmente no fato de se
estar vivo, mas importa numa existéncia digna que deve preceder de condi¢cdes minimas
promovidas pelo Estado para a aludida existéncia .Sendo assim, o Estado se vé diante das
seguintes obrigacgdes, a conhecer: a obrigacdo de cuidado a toda pessoa humana que nao
detenha recursos suficientes e que ndo tenha possibilidade de aquisicdo com recursos
préprios, por conseguinte cumpre ao poder publico a efetivacdo de oOrgaos publicos ou
privados, através de autorizacbes ou convénios , para prestacdo de servigos publicos
adequados, cuja pretensdo € reduzir ou extinguir as deficiéncias existentes para um nivel
minimo de vida digna para toda pessoa (MORAIS, 2006).

O direito a vida precede o direito & salde, uma vez que sem salde ndo ha que se falar
em preservacao da vida com dignidade, outro aspecto importante é o de uma sobrevida com
qualidade e seguranga. Tem se apontado nos ultimos anos um prolongamento na expectativa
de vida da populacdo mundial, inclusive do Brasil o que implica na qualidade de vida e
sobrevida.

Ressalte-se a extrema importancia da preservacdo da vida como um todo, apontada
como bem supremo por nossa Constituicdo Federal, através do Principio da Dignidade da

Pessoa Humana, sendo um dever do Estado garantir sua preservacdo, bem como a
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inviolabilidade e a irrenunciabilidade devem estar resguardadas pelo Estado Democréatico de
Direito.

2.5 Proibicéo do retrocesso:

Apbs a promulgacdo da Constituicdo de 1988 a importancia dos direitos sociais
ganhou forca e destaque especial, sdo estes o fundamento para a realizacdo do controle
constitucional.

Tais direitos sdo agentes legitimadores para que o Poder Judiciario possa coibir
qualquer norma criada pelo legislador, idealizada para atingir a coletividade, em detrimento
do individuo ou de minorias.

Segundo Fernandes (2011, p.357):

[...] o principio da proibicdo do retrocesso ou da ndo reversibilidade dos
direitos fundamentais sociais deve ser entendido na atualidade como limite
material implicito, de forma que os direitos fundamentais sociais ja
constitucionalmente assegurados e que alcangaram um grau de densidade
normativa adequado ndo poderdo ser suprimidos por emenda constitucional e
nem mesmo por legislagdo infraconstitucional, a ndo ser que tenha
prestacOes alternativas para os direitos em questao.

O que veicula a legitimidade do Estado é o Principio basilar da dignidade da pessoa
humana, para a compreensdo, interpretacdo e aplicacdo de todos os direitos inseridos na
Constituicdo. Ressalte-se que a0 mesmo passo em que o Estado possui o poder de limitar, este
por sua vez também sofre limitacdes.

Sarlet (2001) entende que o principio de proibi¢do do retrocesso social possui intima
ligagdo com a nocdo de seguranca juridica, prépria do Estado de Direito. Segundo seu
ensinamento, ndo é possivel falar em protecdo a dignidade da pessoa humana em meio a
instabilidade juridica.

Pode-se depreender, entdo, que a concretizacdo dos direitos sociais esta atrelada as
oportunidades que o Estado social oferta ao individuo. Apesar de serem inerentes a toda e
qualquer pessoa € sabido que a efetivacdo desses direitos ndo chega a todos, em razdo de
varios fatores, desde a incapacidade estatal até mesmo, por fatores decorrentes da prépria

condicdo da pessoa.
2.6 Reserva do Possivel
O principio da reserva do possivel esta intimamente ligado ao principio da eficiéncia

positivado no caput do artigo 37 da Constituicdo de 1988, regulamentando que a
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Administracdo Publica deve ser organizada de modo a alcangar os melhores resultados na
prestacdo do servico publico, uma vez que os recursos publicos devem ser aplicados
prioritariamente no atendimento das necessidades essenciais da populacdo, em consonancia
com a realidade econémica do pais, haja vista que na reserva do possivel pede-se que se note
os limites juridicos.

Questdes orcamentarias e normas administrativas ndo podem se sobrepor aos bens
maiores da vida e da saude (art. 5%, caput, 196 ao 200 da Constituicdo Federal), ou seja,
impedirem que se salve uma pessoa doente, até mesmo por que ndo acolhe a jurisprudéncia
patria a simples alegacao da reserva do possivel em sua cotacdo juridica.

A previsdo orcamentaria estd sendo interpretada de forma singular, como se 0s casos
individualizados tivessem que constar dessa previsdo, poso como € de sabenca o or¢camento
do Poder Publico é feito de maneira abstrata. Assim, a gestdo administrativa deve ser
realizada para garantir a recuperacdo da salde, fundamentado no artigo 196, 197 e seguintes

da Constituicdo Federal.

2.6 O Minimo Existencial

O conceito de minimo existencial é resultado de determinados principios
constitucionais que guarda um emaranhado de prerrogativas, cuja finalidade é promover
condi¢cdes adequadas de uma existéncia digna, assegurando ao cidaddo o acesso efetivo a
prestacdes positivas do Estado, viabilizando o pleno gozo de direitos sociais basicos, como o
direito a educacdo, o direito a protecdo integral, o direito a salde, o direito a assisténcia
social, o direito a moradia, o direito a alimentacéo, o direito a seguranca, dentre outros.

Contudo, o minimo existencial ndo pode ser objeto de entraves, mas sim questao
prioritaria do Estado do bem-estar social que estd comprometido com o garantismo,
promovendo 0 acesso a vida com dignidade.

Desta forma, o0 minimo existencial estd pautado pela prestacdo minima de direitos e
garantias fundamentais, exigidas por circunstancias de sobrevivéncia fisica e moral como
pessoa, dai a qualificagdo existencial ou vital, implica em uma protecdo contra as ameacas a
sobrevivéncia, uma garantia minima, de existéncia fisiologica, associado, portanto, a garantia
dos pressupostos minimos a sobrevivéncia com dignidade, isto é, o acesso ao basico, de
alimentacdo, roupa, cuidados de salde e de alojamento sem os quais mdo h& vida digna
concernente a toda pessoa.

Gustavo Amaral (2001) expde sua divergéncia quanto a posicdo de exigibilidade do

minimo existencial. Primeiro, afirma que a real determinacdo do minimo existencial seria
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fugida e variavel na historia e no lugar onde ocorressem, historica, portanto haveria uma
ampla zona de transi¢do entre o minimo existencial e o “nao minimo” (AMARAL, 2011).

Em seguida, o mesmo autor (AMARAL, 2011) faz outra critica, no que tange a
unidimencionalidade do enfoque, que vislumbra apenas o grau de essencialidade, ja que a
exigibilidade ndo decorre apenas de caracteristicas relativas da necessidade, mas da anélise do
caso concreto”. Exemplifica citando que um cataclismo, natural ou social, pode

momentaneamente tornar inexigivel algo que pouco antes o era.

3 DA INTERVENQAO DO PODER JUDICIARIO PARA PROTE(;AO AO DIREITO
A SAUDE:

No cenério atual é notdrio o posicionamento ativista do judiciario, em especial o
Supremo Tribunal Federal, vendo-se compelido a intervir em searas especificas dos Poderes
Legislativo e Executivo, no que diz respeito ao direito fundamental & salde, no entanto a
postura ativista da Suprema Corte possui grande relevancia a se considerar na medida em que
o Tribunal é chamado a se manifestar, quanto as decisfes a serem tomadas, acerca do direito

fundamental & salde.

3.1 A judicializacao das relages sociais e politicas

A crescente judicializacdo das politicas publicas de satde no Brasil surge a partir de
importantes mudancas institucionais, amparadas pela Constituicdo da Republica de 1988.
Sendo um marco relevante o surgimento de constitucionalidade, que no Brasil assume carater
distinto ao fazer uso do sistema difuso e concentrado.

Assim, sempre que ocorrer violagdo do direito, o Poder Judiciario, no exercicio da
jurisdicéo, sera provocado para intervir e aplicar o direito ao caso concreto.

Né&o se olvida que a Constituicdo prevé expressamente o Principio da Inafastabilidade
do Controle Jurisdicional ou Principio da Protecdo Judiciaria artigo 5°, XXXV, Constituicdo
Federal, que constitui “a principal garantia dos direitos subjetivos”

Na licdo de Barroso (2009, p.5)

A judicializagdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma
familia, frequentam os mesmos lugares, mas ndo tém as mesmas origens.
N&o sdo gerados, a rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializagdo
(...) € um fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que
se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade politica. (...) 0
Judiciério decidiu porque era o que Ihe cabia fazer, sem alternativa. Se uma
norma constitucional permite que dela se deduza uma pretenséo, subjetiva ou
objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria. JA o ativismo
judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de
interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente
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ele se instala em situaces de retracdo do Poder Legislativo, de um certo
deslocamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as
demandas sociais sejam atendidas de maneira efetiva

Apesar, de os institutos em questdo caminharem juntos e um preceder o outro, ndo se
confundem. Existe um equivoco que ainda repousa acerca das diferencas. Todavia, mediante
ofensa a um direito social, seja ele proveniente da omissdo do Estado, ha que se sobrepor as
normas constitucionais efetivando sua aplicabilidade.

O Poder Judiciario é de fato aquele que faz cumprir o direito. Ou seja, se a
Administracdo Publica ou um particular - ou mesmo o Legislativo - de quem se cobra a
correta aplicacdo do direito, nega-se a cumpri-lo, o Poder Judiciario podera ser acionado para
o fim de cumpri-lo.

A falta ou deficiéncia dos servigos de saude prestados pelo Estado, seja a assisténcia
farmacéutica, fornecimento de insumos terapéuticos, ameacga o direito a vida e, em muitos
casos, é capaz de acarretar lesdo irreparavel. Sendo assim, € legitima, dentro deste contexto, a
intervencdo jurisdicional que prima pelo afastamento da lesdo ou ameaca a esse direito.
Inimeras e cada vez mais frequentes, sdo as demandas ajuizadas com o fim de que o Estado
cumpra com a sua obrigacdo de fazer, ou seja, prestar tratamentos e assisténcias de saude de
qualidade.

Segundo Carlos Paz, defensor publico geral da Unido, o custo dos medicamentos deve
ser olhado da perspectiva de quem precisa: "Para uma populacdo de baixa renda, o que é alto
custo pode ser algo muito mais acessivel” (CANCIAN, 2016), disse ele, para quem 0s
processos judiciais colaboram para a incorporagdo de alguns tratamentos no Sistema Unico de
Saude e, assim, para reducdo dos precos.

Possibilitando ao cidaddo, ter a acdo satisfativa de ver a efetivacdo das garantias
constitucionalmente positivadas e tuteladas pelo Estado, que atuar de forma a ofertar a
igualdade material que nem sempre se pode atingir através de politicas publicas pouco

definidas, ndo chegando a determinados grupos da sociedade.

3.2 Ativismo Judiciario:

O termo judicializacdo é empregado para descrever as transformagdes constitucionais
a partir de1988, que viabilizou maior acesso aos tribunais em virtude da ampliacdo dos
instrumentos de protecdo judicial ao cidadao.

A judicializagdo, propriamente dita é 0 ingresso em juizo de determinada causa,
referindo-se a decisGes particulares aos tribunais, cujo contetdo o analista consideraria

politico ou referente a decisGes privadas dos cidaddos. O fenbmeno da judicializagdo surge
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como uma procedimentalizacdo do Direito e, também uma extensdo dos instrumentos
judiciais na seara publica com o intuito de proporcionar a formagdo da opinido e 0 acesso ao
cidadao as instituicBes politicas, no caso em analise, a saude.

Como marco teodrico sobre judicializacdo da saude analisou-se, dentre outros
A Audiéncia Publica N°04/2009 do Supremo Tribunal Federal foi de grande relevancia no que
definicdes delineadas pela Suprema Corte.

Assim, o fendmeno da judicializacdo surge como uma procedimentalizacdo do direito
e também como uma ampliacdo dos instrumentos judiciais no ambito da arena pablica com o
objetivo de propiciar a formagdo da opinido e 0 acesso do cidaddo a organizacdo das

instituicdes politicas e sociais como, por exemplo, a saude.

CONSIDERACOES FINAIS:

E notéria a representatividade das diferentes nuances dos anseios da sociedade no
Supremo Tribunal Federal, quando da formulacdo de suas decisdes.

Enquanto a judicializagdo se apresenta como uma consequéncia do reconhecimento
de direitos pelo texto constitucional que aviva a ideia de cidadania, aliada a uma maior
possibilidade de acesso ao judiciario, o ativismo se caracteriza como um comportamento
préprio do direito, enquanto instrumento da sociedade. A judicializacdo, assim, é reflexo da
ingeréncia dos Poderes Executivo e Legislativo.

Na seara da saude publica, a judicializacdo é decorrente da falta das prestacdes
garantistas ndo cumpridas pelo Estado. Contudo, o ativismo decorre de uma interpretacdo das
normas e principios constitucionais de forma a ampliar sua aplicacdo a situacGes nao prevista
pelo ordenamento juridico.

O ativismo decorre de uma postura adotada pela corte em exigir do Estado que se
faca cumprir aquilo com o que se comprometeu garantir, consequentemente invadindo o
campo das politicas publicas formuladas pelos entes federados, por vezes ineficazes, quando
ndo obsoletas. O questionamento acerca da legitimidade democréatica desse novo modelo de
acao judicial é algo que se coloca com pertinéncia, na medida em que a acdo judicial acaba
por tornar tensa a relacdo entre os poderes. Assim, atribuir & jurisdicdo constitucional um
carater contrario a democracia seria tendencioso. Ha, contudo, limites isso porque, a
consolidacdo da democracia e o respeito as garantias dos direitos fundamentais, tem como
prerrogativa a existéncia de um equilibrio entre os poderes constituidos judiciais neste
sentido, sem o estabelecimento de um amplo dialogo entre os Poderes e a sociedade, pode

acarretar prejuizos ao orcamento publico, comprometendo a realizacdo de outras politicas
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publicas também necessérias a garantia de saude da populacdo. Acaba por provocar um
desequilibrio na relagdo entre os poderes.

Cumpre ainda destacar que especificamente, as desigualdades simbolizadas na
distribuicdo dos bens, na limitada forma de participacdo politica e, ainda a inexisténcia dos
mecanismos e das instituicdes democraticas demonstram a fragilidade das estruturas sociais,
impedindo assim a realiza¢do da justica. As diferencas, por sua vez, sdo caracteristicas que
integram a dindmica da natureza, da acdo humana e do funcionamento da sociedade. N&o
levar em consideracdo em um sistema social excluiria o exclui o valor moral substantivo da
liberdade, fundamental para a formacdo da justica. A Teoria da Justica de Amartya Sen,
estruturada com base no valor moral substantivo da liberdade, é decisiva para a
implementacado e a avaliacdo da justica nas sociedades contemporaneas. Nessa perspectiva, as

pessoas tém as condicBes indispensaveis para o exercicio das liberdades substantivas.
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