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O DIREITO A SAUDE E SUA JUDICIALIZACAO
The Right to Health and Its Judicialization

Angelo Antonio Depierit

RESUMO Com a Constituicdo de 1988, os direitos fundamentais passaram a ter grande destaque e com
eles passou-se a prever o direito a saude, inserido nos direitos sociais. Como direito fundamental, deve
ser estendido a todas as pessoas na medida das suas necessidades. A importancia da efetivacdo do
direito a saude esta intimamente ligada a uma vida digna. Sem a devida importancia dada pelo Estado e
na falta de uma politica de implantacdo na area da salde, vemos um verdadeiro descaso pelos entes
governamentais, que violam o texto constitucional, deixando ao desamparo o cidaddo. Alega o Estado
que ndo tem recursos financeiros necessarios para concretizar um direito, alega a teoria da reserva do
possivel, com a justificativa da falta de previsdo orcamentaria. Com isso, o cidaddo que esta abandonado
por uma falha exclusiva do Estado ndo tem outra alternativa sendo, buscar o amparo no Poder Judiciario,
e esse fato esta ocasionando o que se chama de judicializacdo da saude. O Judiciario, em contraposicéo
a alegacdo da reserva do possivel, alega o conceito do minimo existencial. O presente artigo quer
demonstrar que apesar da Constituicdo ja em vigor ha quase 30 anos, pouco foi feito para dar efetividade
aos direitos sociais, em especial ao direito a salde, e a judicializagéo foi necessaria devido a inércia dos
entes federativos na construcdo de uma sociedade mais justa, e para garantir que as normas
programaticas dos direitos sociais ndo se tornem meras promessas.

Palavras-chave: DIREITO A SAUDE, DIREITOS FUNDAMENTAIS, MINIMO EXISTENCIAL, RESERVA DO
POSSIVEL, JUDICIALIZACAO DA SAUDE.

ABSTRACT With the Constitution of 1988, the fundamental rights began to have great prominence and
with them began to predict the right to health, inserted in social rights. As a fundamental right, it should
be extended to all people as far as their needs are concerned. The importance of the realization of the
right to health is closely linked to a dignified life. Without the due importance given by the State and in
the absence of a policy of implantation in the health area, we see a real disregard for governmental
entities, which violate the constitutional text, leaving to the helplessness of the citizen. The State alleges
that it does not have the financial resources necessary to realize a right, argues the theory of the reserve
for contingencies, with the justification of the lack of budget forecast. With this, the citizen who is
abandoned by an exclusive fault of the State has no alternative but to seek protection in the Judiciary,
and this fact is causing what is called health judicialization. The Judiciary, in contrast to the claim of the
reserve for contingencies, claims the concept of the existential minimum. This article demonstrates that
despite the Constitution that has been in force for nearly 30 years, little was done to give effect to social
rights, especially the right to health, and the judicialization was necessary due to the inertia of federal
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entities in the construction of a society more just, and to ensure that social rights program norms do not
become empty promises.

Keywords: RIGHT TO HEALTH, FUNDAMENTAL RIGHTS, EXISTENTIAL MINIMUM, RESERVE FOR
CONTINGENCIES, HEALTH JUDICIALIZATION.

INTRODUCAO

O direito a saude esta consignado na Constituicdo como um direito garantido entre os direitos
sociais. E um direito subjetivo, indisponivel assegurado a todas as pessoas e somente apos 1988, ganhou
a dimenséo de direitos humanos fundamentais. E foi um grande avanco, por ter elevado, como base do
Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Assim, deve o Estado prover as condigdes indispensaveis para que todos se beneficiem desse
direito, por ser a satude um direito fundamental de todo o ser humano.

A Constituicdo de 1988 trata expressamente dos objetivos do Estado brasileiro, nela define a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, valorizando o direito a vida como direito
fundamental do cidaddo. No seu artigo 3°, a Constituicdo deixa claro que os objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, visa a promo¢do do bem de todos, construindo uma sociedade livre,
justa e solidaria, visando o desenvolvimento do pais, erradicando a pobreza e a marginalizacdo, com isso
reduzindo as desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos sem nenhum preconceito e
ndo permitindo quaisquer discriminacoes.

No texto constitucional a salde esta expressa como essencial a dignidade da pessoa humana,
cabendo ao Estado, implementar politicas publicas que a assegurem como direito de todos os cidadaos.
E ainda, como estd demonstrado, o direito a saude se caracteriza como um direito publico subjetivo,
obrigando o Estado a atuar positivamente para garantir a eficacia plena desse direito.

No artigo 1° da Constituicdo estd determinado que um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, é a dignidade da pessoa humana. Essa dignidade s6 pode ser alcancada mediante o
respeito aos direitos descritos constitucionalmente e entre eles o direito a satde. Sendo este um direito
fundamental, ndo pode ser relegado a uma mera expectativa de direito:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos:

| —a soberania;

Il — a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V — o pluralismo politico.

Assim, no texto constitucional esta bem definido que a¢des e 0s servicos de saude no Brasil sdo
de relevancia publica e numa sociedade democratica ficam sujeitos aos mecanismos de controle social,
evitando os abusos do Poder Publico, quando na falta politicas publicas, visando o bem estar do cidadé&o.
Ao reconhecer as acles e 0s servicos de saude como de relevancia publica, deve ser devidamente
respeitado, e o constituinte também deixou claro que o bem juridico da saude prepondera no sistema
juridico brasileiro, devendo o administrador publico usar de todas as formas legais, para que seja dada a
maxima eficiéncia, tornando efetivos os direitos sociais.

Entretanto, o Poder Publico ndo consegue tornar efetivos os direitos sociais, e em especial o
direito a saude, conforme o previsto no texto constitucional. Nessa falta de efetividade o Poder
Judiciério, acaba sendo a Unica alternativa para se fazer cumprir o preceito da lei. Com isso, causa
grandes e graves desequilibrios nos orcamentos publicos, prejudicando a verdadeira efetividade das
politicas sociais previstas. Por outro lado, ndo se pode deixar ao desamparo o jurisdicionado, quando um
direito fundamental do cidaddo ndo estd sendo devidamente amparado por deficiéncia na prestacdo do
direito por parte do Estado.

O presente artigo tem por finalidade debater que um direito previsto constitucionalmente, e que
ndo é devidamente cumprido, por omissdo do Estado, ndo se torne efetivo somente por ordem judicial,
sobrecarregando o sistema, em virtude de demandas judiciais que podem causar graves desequilibrios
nos or¢amentos publicos, e que prejudiqguem uma eficiente implantacdo de politicas publicas visando a
implementacao dos direitos sociais.

Por outro lado, ndo pode o Poder Judiciario se calar diante da omissdo do Estado, quando néo

faz uma politica de planejamento para a implementacao de um direito essencial como € a salde, fazendo
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do texto da lei mera promessa vazia. Alegando ainda o Estado, que o Judiciario esta influindo na seara
dos demais poderes, quando na verdade somente faz com que se cumpra um preceito constitucional.

O Judiciario demonstra aos entes governamentais, que os direitos de segunda geracéo, ao qual
pertence o direito a saude, encontram-se interligados ao direito da igualdade, e se busca a promocéo da

igualdade social, obrigando apenas a efetivacdo de um direito do individuo.

OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E OS DIREITOS HUMANOS

Segundo José Afonso da Silva (2005, p. 198), a vida humana pode ser considerada como o

mais importante objetivo dos direitos fundamentais quando nos diz:

A vida humana que é o objeto do direito assegurado no artigo 5°, caput, integra-se de
elementos materiais (fisicos, psiquicos) e imateriais (espirituais). A “vida ¢ intimidade
conosco mesmo, saber-se e dar-se conta de si mesmo, um assistir a si mesmo e um
tomar posi¢do de si mesmo”. Por isso é que ela constitui a fonte primaria de todos os
outros bens juridicos. De nada adiantaria a Constituicdo assegurar outros direitos
fundamentais, como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem estar, se ndo erigisse
a vida humana num desses direitos. No contetido do seu conceito se envolvem o direito
a dignidade da pessoa humana, o direito a privacidade, o direito a integridade fisico-
corporal, o direito a integridade moral e, especialmente, o direito a existéncia.

Também importante é o direito fundamental do acesso a salde, quando determina que o Estado
conceda a garantia mediante politicas publicas com a finalidade de minimizar as desigualdades e que
promova o desenvolvimento humano e social, favorecendo principalmente aqueles que dependem
exclusivamente da acdo do Estado, visando diminuir as diferencas sociais, fazendo com que servigos
basicos atendam de forma uniforme todos os cidaddos, principalmente aqueles que pertencem a
populacdo mais carente.

A saude, como um direito de todos, da forma que esta descrita na Constitui¢do, ainda nao foi
plenamente efetivada como um bem juridico. O reconhecimento de que € dever do Estado garantir o

acesso a saude é insuficiente para assegurar o seu efetivo exercicio.
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Os direitos humanos, ou direitos do homem, sdo reservados para aquelas reivindicacGes de
perene respeito a certas posigdes essenciais ao homem. Sao direitos postulados em bases jusnaturalistas,
contam indole filos6fica e ndo possuem como caracteristica basica a positivacdo na ordem juridica
particular (BRANCO, 2015, p. 147).

Os direitos sociais foram reconhecidos como direitos humanos na declaracdo de 1948, sdo
reconhecidos como universais e como explica Fabio Konder Comparato (2013, p. 240) que
“Inegavelmente, a Declaracdo Universal de 1948 representou a culminancia de um processo ético que
levou ao reconhecimento da igualdade essencial de todo o ser humano em sua dignidade de pessoa, isto
é, como fonte de todos os valores, independentemente das diferencas de raca, cor, sexo, lingua, religido,
opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condi¢ao”.

Para Sarlet (2015, p. 29) “em que pese os dois termos (“direitos humanos” e “direitos
fundamentais”) sejam comumente utilizados como sindnimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distingdo € de que o termo “direitos fundamentais” se aplica para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de
determinado Estado, ao passo que a expressao “direitos humanos” guardaria relagdo com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano
como tal.

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (1999, p. 369), existem diferencas entre os direitos do

homem e os direitos fundamentais:

As expressdes “direitos do homem” e “direitos fundamentais” s3o frequentemente
utilizadas como sinbnimas. Segundo a sua origem e significado poderiamos distingui-
las da seguinte maneira: direitos do homem sdo direitos validos para todos os povos e
em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-universalista); direitos fundamentais sédo
os direitos do homem juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-
temporalmente. Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o
seu carater inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os
direitos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta (CANOTILHO, 1999, p.
369).
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A Constituicdo de 1988, em seu predmbulo, diz que tem como destino assegurar o exercicio
dos direitos sociais, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, fundada
na harmonia social, assim, demonstrando a existéncia de um Estado democratico social de direito,
elencando direitos sociais, assegurando ainda o bem-estar da sociedade.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 147), “a locucdo direitos fundamentais é reservada
aos direitos relacionados com a posicao basica das pessoas, inscritos em diplomas normativos de cada
Estado. Sdo direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo, por isso, garantidos e limitados no
espaco € no tempo, pois sdo assegurados na medida em que cada Estado os consagra”.

E ainda, para este renomado autor, ndo significa que as distingdes sdo incomunicéaveis, mas ndo
se coincidem no modo de protecdo ou na sua efetividade. Para o jurista, “hd uma interagdo entre as
expressoes”. Os direitos humanos internacionais encontram, muitas vezes, matriz nos direitos
fundamentais consagrados pelos Estados e estes, de seu turno, ndo raro acolhem no seu catalogo de
direitos fundamentais os direitos humanos proclamados em diplomas e em declaragdes internacionais.

Ja em seu preambulo, a Lei Maior deixa claro a existéncia de direitos sociais em seu texto e
tem como base a igualdade social e fraterna, preocupada com as questdes sociais, inserindo em seu texto
para que o Estado ndo se exima de cumprir com 0s preceitos constitucionais.

Ainda com relacdo aos principios fundamentais, o artigo 1° estabelece que a Republica
Federativa Brasil, dentre seus fundamentos, traz em seus incisos, a previsdo gquanto a cidadania e a
dignidade da pessoa humana.

Encontramos a previsdo no artigo 3°, que dentre os objetivos da Republica Federativa do Brasil,
estd a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com o preceito de erradicar a pobreza,
reduzindo as desigualdades sociais e regionais, e ainda, promover o bem de todos. Ndo deixa duvidas,
portanto, de que o texto constitucional tem o carater social, demonstrando os objetivos da Republica

Federativa do Brasil:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;
Il - garantir o desenvolvimento nacional;
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Il - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacéo.

A importéncia que a Constituicdo de 1988 da aos direitos fundamentais é que, em primeiro
lugar, ela enumera os direitos e garantias fundamentais logo no Titulo Il, antecipando-os, portanto, a
estruturacdo do Estado. Quis com isso marcar a preeminéncia que Ihes reconhece. (FERREIRA FILHO,
2008, p. 99).

Na Constituicdo de 1988 os direitos fundamentais de cunho social estdo elencados em seu
artigo 6° de modo bem delineado e descritos da seguinte forma: “Sdo direitos sociais a educagdo, a
salde, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados”.

Sarlet (2015, p. 64) nos demonstra que a Constituicdo de 1988 foi inovadora na seara dos

direitos fundamentais, argumentando que:

Pela primeira vez na historia do constitucionalismo patrio, a matéria foi tratada com a
merecida relevancia. Além disso, inédita a outorga aos direitos fundamentais, pelo
direito constitucional positivo vigente, do status juridico que Ihes é devido e que nao
obteve 0 merecido reconhecimento ao longo da evolucdo constitucional, muito embora
se deva reconhecer que somente ao longo do tempo e de modo muito variavel a
depender de cada ordem constitucional os direitos fundamentais passar a fruir de um
regime juridico-constitucional reforcado e efetivamente compativel com a sua condi¢éo.

José Afonso da Silva (2005, p. 285) nos expde que “a Constituicdo de 1988 traz um capitulo
proprio dos direitos sociais e, bem distanciado deste, um titulo sobre a ordem social. Mas ndo ocorre
uma separacdo radical, como se os direitos sociais ndo fossem algo insito na ordem social. O artigo 6°
mostra muito bem que aqueles sdo conteudo desta, quando diz que sdo direitos sociais a educacao, a
salde, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

revistaonline@unifia.edu.br Pagina 50



Revista Direito em Foco — Edicdo n? 15 — Ano: 2023

O DEVER DO ESTADO EM GARANTIR O DIREITO A SAUDE

Esté& expressamente descrito na Constituicdo de 1988, um amplo rol de direitos sociais, como a
educacdo, a saude, o trabalho, a previdéncia social, entre outros direitos.

A previsdo do direito a saude como direito fundamental foi prevista pela primeira vez na
Constituicdo de 1988, e consta como um dos direitos sociais reconhecidos no artigo 6°, no capitulo dos
Direitos Sociais, do Titulo Dos Direitos Fundamentais da Carta Magna. A importancia do artigo é que o
mesmo elenca a satde no rol dos direitos sociais, e assim, ja se nota a previsdo em primeiro momento,
dando grande relevancia ao direito a saude.

Os direitos sociais foram acolhidos pela Constituicdo Federal de 1988 como auténticos direitos
fundamentais. Disso decorre que, “a exemplo das demais normas de direitos fundamentais, as normas
consagradoras de direitos sociais, possuem aplicabilidade direta e eficacia imediata, ainda que o alcance
desta eficacia deva ser avaliado sempre no contexto de cada direito social e a luz de outros direitos e
principios” (MENDES, 2015, p. 648).

Define o artigo 196 que a “saude é um direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as acdes e servigos para sua promog¢ao, prote¢ao e recuperagao’.

O artigo deixa claro que o constituinte teve o objetivo de consagrar constitucionalmente o
direito a saude, e deixa claro que € um direito que deve ser imediatamente efetuado, fazendo gerar
efeitos imediatos, dos quais se beneficie toda a sociedade. Entendemos que o artigo € de carater
imperativo, determinando ao Estado, implantar politicas e a¢des visando buscar o bem estar de todos.

Como j& decidiu o STF, o direito a saude além de ser um direito fundamental, esta
umbilicalmente associado ao direito a vida, e o Poder Publico ndo pode simplesmente ser omisso,

causando com isso, muitos prejuizos aos cidadaos.

O direito a salde além de qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O Poder
Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizagdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
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populagdo, sob pena de incidir, ainda que por omissdo, em censuravel comportamento
inconstitucional. O direito pablico subjetivo a salude traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o
Poder Publico (federal, estadual ou municipal), a quem incumbe formular e
implementar politicas sociais e econémicas que visem a garantir a plena consecucao dos
objetivos proclamados no art. 196 da Constituicdo da Republica (STF, RE 241.630-2
RS, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 03/04/2001).

Ao incluir o direito a saide como direito fundamental, o constituinte teve a intencdo de que
todos os cidadaos pudessem usufruir de um direito publico subjetivo, e como consta no artigo 198,
passou a garanti-lo através do Sistema Unico de Saude (SUS), e através do qual, o Poder Publico teria
de cumprir o seu dever de prestar de forma digna o direito a saude, pois é garantido o acesso universal e
igualitario a todos indistintamente.

A defini¢do da satde como direito fundamental social, e no texto constitucional, descreve que
a saude é um servico de extrema relevancia, determinando que os brasileiros possam se beneficiar na
medida em que a salde passa a caracterizar-se como um direito publico subjetivo, que tem no polo ativo
qualquer pessoa e a comunidade, sendo considerado o direito a promocdo e a protecdo da satde, como
um direito social pessoal e também como um direito social coletivo.

Os seguintes artigos da Constituicdo Federal de 1988, ressaltam toda importancia do direito a

salde e descrevem os meios pelos quais deve ser garantido:

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acbes e servicos para Sua promog¢do, protecdo e
recuperacao.

Art. 197. S8o de relevancia publica as acGes e servigos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, também, por
pessoa fisica ou juridica de direito privado.

Art. 198. As acOes e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes
diretrizes:

I - descentralizacdo, com direcdo Unica em cada esfera de governo;
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Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo
dos servicos assistenciais;

111 - participagdo da comunidade.

§ 1°. O sistema Unico de salde sera financiado, nos termos do art. 195, com recursos do
orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes.

Tem o Estado, como diretriz, garantir aos seus cidadaos o0 acesso a servigos e acfes de saude,
0s quais devem proporcionar atendimento integral, visando a prevencdo, fornecendo servigos sociais
para uma adequada assisténcia médico-hospitalar, conforme o artigo 198, inciso Il, da Constituic&o.

Para Bulos (2014, p. 1563) “o direito a satide reclama, para sua efetivagdo, o cumprimento de
prestacdes positivas e negativas. Pela primeira vez, os Poderes Publicos devem tomar medidas
preventivas ou paliativas no combate ao tratamento de doencas. Pela segunda, incumbe-lhes de abster-
se, deixando de praticar atos obstaculizadores do cabal exercicio desse direito fundamental”. E continua
dizendo que: “embora o art. 196 CF esteja vazado em norma programatica, o direito expressivo e
universal que prevé ndo pode ficar postergado, e, por via obliqua, negado, condicionado, sufocado,
anulado, pois esse campo é incompativel com a indiferenca, a acomodacdo, a omissdo, a ignorancia, a
complacéncia e o conformismo”.

Assim € o entendimento do STF, quando diz que o carater programatico da norma, ndo pode

transformar o Poder Publico em mera promessa constitucional.

O carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compfem, no plano institucional, a
organizacdo federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado (STF, RE
297.276 SP, Relator Ministro Cezar Peluso, DJ 17/11/2004).

Esse é o entendimento de Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 154) destacando que:

A Constituicdo brasileira de 1988, filiou-se a essa tendéncia, conforme se & no § 1° do
art. 5° do Texto, em que se diz que “as normas definidoras dos direitos e garantias
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fundamentais, tém aplicacdo imediata”. O texto se refere aos direitos fundamentais em
geral, e ndo se restringindo apenas aos direitos individuais. O significado essencial
dessa clausula é ressaltar que as normas que definem direitos fundamentais sdo normas
de carater preceptivo, e ndo meramente programatico. Explicita-se, além disso, que 0s
direitos fundamentais se fundam na Constituicdo, e ndo na lei - com 0 que se deixa
claro que é a lei que deve mover-se no &mbito dos direitos fundamentais, ndo o
contrério. Os direitos fundamentais ndo sdo meramente normas matrizes de outras
normas, mas sdo também, e sobretudo, normas diretamente reguladoras de relagGes
juridicas.

Est4 evidente que as normas condizentes ao direito a salde sdo de aplicacdo imediata, ndo
aceitando que por serem normas programaticas, fiqguem esquecidas e aguardando o0 momento no qual o
Poder Pablico as faca valer. Ndo aceitam suas postergacdes, ndo merecendo ser consideradas uma
promessa constitucional inconsequente, como ja é o entendimento da maioria doutrinaria e ainda como

ja vem decidindo nossos Tribunais Superiores.

N&o basta, portanto, que o Estado meramente proclame o reconhecimento formal de um
direito. Torna-se essencial que, para além da simples declaracdo constitucional desse
direito, seja ele integralmente respeitado e plenamente garantido, especialmente
naqueles casos em gue o direito — como direito a salde - se qualifica como prerrogativa
de que decorre 0 poder do cidaddo de exigir do Estado, a implementacdo de prestagdes
positivas impostas pelo proprio ordenamento constitucional (STF, AGR RE 271.286-8
RS, Relator Ministro Celso de Mello, DJ 19/09/2000).

Assim, o direito a saude tem plena garantia constitucional, e deve o cidaddo dele usufruir sem
nenhum O&bice imposto pelo Estado, que tem somente a funcdo de implementar as prestacdes
positivamente, cumprindo a promessa constitucional da efetivacdio de um direito fundamental
constitucional.

A dignidade da pessoa humana deve ser tratada com prioridade pelo Estado, visando respeitar
os direitos fundamentais. A norma constitucional assegura a todos o direito a salde e precisa ser
aplicada sem condicdes e em carater de urgéncia, quando necessario, para que se respeite o referido

direito.
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MINIMO EXISTENCIAL, RESERVA DO POSSIVEL E A NECESSIDADE DA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE

O direito fundamental proclamado pela Constituicdo de 1988 deu a todo cidaddo, para que
possa viver dignamente, baseado na justica, o que chamamos de minimo existencial. E o que visa
garantir condi¢cdes humanas, nas normas constitucionais, determinando que o Estado aplique os direitos
fundamentais com a méaxima eficécia.

Entre os direitos abrangidos pelo minimo existencial estdo os direitos sociais, e estdo descritos
no artigo 1° Ill, da Carta Magna, quando descreve que a Republica Federativa do Brasil, tem como
fundamento a dignidade da pessoa humana, deixando transparente que o Estado fard o necessario para
dar ao cidaddo o minimo de dignidade para ter uma vida realizada dentro do estado democratico de
direito.

Para Ana Paula de Barcellos (2002, p. 258) o minimo existencial, ao qual, cumpre-se frisar se
reconhece a eficacia juridica positiva e, portanto, constitui um direito exigivel diante do Poder
Judiciério, € composto por quatro elementos: educacdo fundamental, salde basica, assisténcia aos
desamparados e acesso a justica. Afirma, pois, que a escolha destes como integrantes do minimo
existencial ndo foi orientada por critérios aleatdrios nem meramente normativistas e que os dois
primeiros formam um primeiro momento da dignidade humana, garantindo as condicdes iniciais para a
dignidade.

A assisténcia aos desamparados, por sua vez, representa um conjunto de pretensdes que
procuram evitar a “indignidade em termos absolutos”. O acesso a justica, por fim, se mostra como
elemento indispensavel da eficacia positiva reconhecida aos elementos constituintes do minimo
existencial (BARCELLOS, 2002, p. 301).

O minimo existencial tem na sua esséncia nuclear a protecdo do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana para que prevaleca o minimo de direitos e segundo o conceito de José Afonso da Silva

(2010, p. 286):
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Podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos fundamentais do
homem, séo prestagbes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condi¢des de vida ao
mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualizagdo de situagdes sociais desiguais.

Ou seja, como se pode ver os direitos sociais tém a fungdo de diminuir as desigualdades faticas
que cada sociedade possui, distribuindo suas riquezas de acordo com a situacdo econémica favoravel a
sua efetivacao.

Esta demonstrado no Texto Constitucional que o direito a saide é um direito social garantido
por politicas sociais e econdmicas, afirmando que a garantia ao acesso universal e a0s meios necessarios
para reducdo de doencas e outros agravos a salde por meio de politicas publicas e econémicas,
demonstrando que o legislador previu de forma bem clara, a existéncia do minimo existencial para uma
vida digna aos cidaddos brasileiros.

Apos uma breve explanagdo de minimo existencial, cabe agora expor também a respeito da
reserva do possivel.

Na falta de recursos para a implantacdo de politicas publicas para a efetivacdo dos direitos
sociais, 0 Estado alega a reserva do possivel, como para se abster de arcar do seu compromisso
constitucional de efetivacdo dos direitos fundamentais, entre eles o direito a saude.

Alega falta de condicdes financeiras e falta de previsdo orcamentéaria, para atender os preceitos
constitucionais, e consequentemente ndo consegue dar ao cidaddao um atendimento integral e eficiente.
Alega o Estado que so pode realizar o que tem dentro do orcamento, ou de sua capacidade econémica.

Com o fim de garantir aos cidaddos uma vida digna, ndo pode o Estado alegar falta de
orcamento ou recurso inexistente que possa prejudicar o atendimento basico dos direitos fundamentais
essencialmente previstos, que so pode ser alegada pelo Poder Publico com justo motivo devidamente

comprovado, como ja vem decidindo o STF:

N&o se ignora que a realizacdo dos direitos econémicos, sociais e culturais — além de
caracterizar-se pela gradualidade de seu processo de concretizagdo — depende, em
grande medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades
orcamentarias do Estado, de tal modo que, comprovada, objetivamente, a alegacéo de
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incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se poderd
razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo material referida, a imediata
efetivacdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Cumpre advertir, desse
modo, que a clausula da “reserva do possivel” — ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a finalidade de
exonerar-se, dolosamente , do cumprimento de suas obrigacBGes constitucionais,
notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo
ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade (STJ ARE 745745 - RECURSO EXTRAORDINARIO
COM AGRAVO, Relator Ministro Celso de Mello, DJE 19/12/2014).

O Estado ndo cumpre o que costuma prometer em relacdo a prestacdo de servicos na area da
satde e os cidaddos ficam dependentes do atendimento fornecido pelo Sistema Unico de Sadde (SUS).
Atendimento que pode ser considerado precario e de qualidade sofrivel, mas do qual dependem a
maioria dos cidadéos brasileiros.

O Estado também ndo pode deixar de cumprir com o seu dever prestacional, pois deveria
prover os direitos e garantias fundamentais que estdo descritos na Constituicdo Federal de 1988.
Garantias e direitos que aparecem com mais énfase no artigo 5° da mesma.

Alega o Estado que ndo possui recursos para prover a assisténcia médica adequada aos
cidaddos, pois ndo existem verbas especificas destinadas para essa necessidade. Porém, existem
principios e fundamentos que devem garantir uma vida digna aos cidaddos. Nesse momento, entram em
choque os principios do Minimo Existencial e da Reserva do Possivel.

Aos cidaddos, resta apenas recorrer ao apoio de advogados e de defensores publicos, para
solicitar provisdo de medicamentos e custeamento de tratamentos, visto que Ihes foram negados pelo
Estado. O Poder Judiciario precisa, entdo, atuar para que o direito a salde seja provido aos cidadaos
brasileiros. Atuacao esta, que € qualificada como a Judicializacdo da Saude.

Para o jurista e Ministro do STF, Gilmar Mendes (2012, p. 302), embora parte da doutrina ndo
concorde, a judicializacdo dos direitos sociais e em especial ao direito a saude, sdo normas

programaticas, e politicas publicas sdo necessarias para efetiva-las, e assim descreve:

Embora os direitos sociais, assim como os direitos e liberdades individuais, impliqguem
tanto direitos a prestacdes em sentido estrito (positivos) quanto direitos de defesa
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(negativos), e ambas as dimensGes demandem o emprego de recursos publicos para a
sua garantia, € a dimensdo prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal
argumento contrario a sua judicializacdo. A dependéncia de recursos econdmicos para a
efetivacdo dos direitos de carater social leva parte da doutrina a defender que as normas
que consagram tais direitos assumem a fei¢cdo de normas programaticas, dependentes,
portanto, da formulacdo de politicas publicas para se tornarem exigiveis. Nessa
perspectiva, também se defende que a intervencdo do Poder Judiciario, ante a omissdo
estatal quanto a construcdo satisfatoria dessas politicas, violaria o principio da separagéo
dos poderes e o principio da reserva do financeiramente possivel.

Apesar dos quase 30 anos da Constituicdo Brasileira de 1988, em relacéo a saide, constatamos
que, de fato, esse direito social se transformou em promessa que nao foi cumprida. Diariamente vemos o
descaso em relagdo aos cidadaos, com hospitais sem infraestrutura para garantir o atendimento minimo,
internacOes em corredores, filas para agendar consultas e auséncia de medicamentos. A qualidade do
atendimento nos 0rgdos da salde é precéria e ndo cumprem com 0 minimo que seria necessario. Os
cidaddos sentem-se desacreditados e abandonados a propria sorte.

A alegacdo do Estado de que faltam recursos no orcamento para a saude, ataca 0 minimo
existencial e impossibilita 0 cumprimento do que determina a lei. Dessa forma, ndo sdo atendidos os
direitos fundamentais que séo basicos para garantir a justica social.

E ao cidadao, cujos direitos foram desrespeitados pelo Estado que ndo o amparou por falta de
previsdo orcamentaria, que ndo atendeu ao seu direito a vida e que ndo garantiu seu direito de viver
dignamente, resta apenas procurar auxilio do Poder Judiciario, para que faca com que o Estado cumpra
com seu dever.

Segundo Ana Paula de Barcellos (2002, p. 201/204), a maioria das normas constitucionais que
tratam dos aspectos materiais da dignidade da pessoa humana, especialmente aquelas que de alguma
forma envolvem prestacdes positivas, assumem estruturas de normas-principios. Sem a eficacia positiva
ou simétrica, as normas examinadas restam esvaziadas logo de inicio e, com elas, o préprio Estado de
direito, ja que pressupde a submissao exigivel diante do Judiciario, caso seja descumprida.

O Ministro Celso de Mello, na ADPF 45, diz que “se o Estado deixar de adotar medidas
necessarias a realizacdo concreta dos preceitos da Constituicdo, em ordem a torna-los efetivos, operante

e exequiveis, abstendo-se, em consequéncia, de cumprir o dever de prestacdo que a Constituicdo lhe
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impds, incidird em violacdo negativa do texto constitucional. Desse non facere ou non praestare,
resultard a inconstitucionalidade por omisséo, que podera ser total, quando é nenhuma a providéncia
adotada, ou parcial, quando € insuficiente a medida adotada pelo Poder Publico”.

Apesar dos direitos sociais estarem vinculados de maneira controversa, nos limites
orcamentarios, dentro do conceito da reserva do possivel, ndo pode o Estado, deixar de prestar de forma
positiva, de forma direta ou indireta, esforgos para melhorar a vida dos cidaddos, principalmente
daqueles que detém menos recursos.

E ao Judiciario cabe fazer valer as regras constitucionais, como menciona o Jurista e Ministro
do STF, Gilmar Mendes (2015, p. 667) “constatando-se a existéncia de politicas publicas que
concretizem o direito constitucional a satde, cabe ao Poder Judiciario, diante de demandas como as que
postulam o fornecimento de medicamentos, identificar quais as razdes que levaram a Administracdo a
negar tal prestacdo. E certo que, se ndo cabe ao Poder Judiciario formular politicas sociais e econdmicas
na area da salde, € sua obrigacao verificar se as politicas eleitas pelos 6rgdos competentes atendem aos
ditames constitucionais do acesso universal e igualitario”.

A legitimidade do Judiciario para agir, serd sempre, quando houver omissao do Estado, e que
cause ao cidaddao uma lesdo, principalmente quando se tratar de ndo observar o direito a0 minimo
existencial, levando em conta que o paragrafo 1° do artigo 5° determina que as normas relativas a
direitos e garantias constitucionais, devem ser aplicadas imediatamente pelo Estado.

O Eminente Ministro Celso de Mello no Julgamento da ADPF 45, deixa claro que as normas
programaticas, “ndo se pode converter em mera promessa inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a propria Lei Fundamental do Estado”.

Apesar de existirem criticas de que o Poder Judiciario esta invadindo a esfera dos outros
poderes, quando implanta as politicas sociais e econémicas, principalmente fazendo cumprir o que diz a
Constituicdo sobre o direito a satde, isso ndo procede, pois, 0 Judiciario esta apenas agindo diante da
omissdo do Executivo e o Legislativo que ndo estdo cumprindo com os ditames constitucionais, negando

a eficacia dos direitos fundamentais, descumprindo com os preceitos constitucionais.
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J& estd prevista no STF, que a intervengdo do Judiciario é possivel, quando h& abuso
governamental, como j& se observa pela decisdo da ADPF 45, em que foi relator o Ministro Celso de

Mello:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL. A
QUESTAO DA LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO CONTROLE E DA
INTERVENCAO DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS, QUANDO CONFIGURADA
HIPOTESE DE ABUSIVIDADE GOVERNAMENTAL. DIMENSAO POLITICA
DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL ATRIBUIDA AO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. INDISPONIBILIDADE DO ARBITRIO ESTATAL A
EFETIVACAO DOS DIREITOS SOCIAIS, ECONOMICOS E CULTURAIS.
CARATER RELATIVO DA LIBERDADE DE CONFORMAGCAO DO
LEGISLADOR. CONSIDERACOES EM TORNO DA CLAUSULA DA “RESERVA
DO POSSIVEL”. NECESSIDADE DE PRESERVACAO, EM FAVOR DOS
INDIVIDUOS, DA INTEGRIDADE E DA INTANGIBILIDADE DO NUCLEO
CONSUBSTANCIADOR DO “MINIMO EXISTENCIAL”. VIABILIDADE
INSTRUMENTAL DA ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO NO PROCESSO DE
CONCRETIZACAO DAS LIBERDADES POSITIVAS (DIREITOS
CONSTITUCIONAIS DE SEGUNDA GERACAO) (grifo nosso).

O que se viu desde a promulgacao da Constituicdo de 1988 foi a leniéncia do Estado. Nada ou
muito pouco foi feito para que os direitos fundamentais fossem respeitados e os direitos dos cidaddos até
0 momento foram tratados como meras promessas. Assistimos a faléncia do sistema de satde no Brasil.
O Poder Judiciario foi indevidamente acusado de interferir na esfera dos outros Poderes, quando na
verdade somente tenta fazer com que se cumpra o que esta determinado na Constituicédo.

E no conceito de Ana Paula de Barcellos (2002, p. 230), que acertadamente diz que “nem a
separacdo de poderes nem o principio majoritario sdo absolutos em si mesmos, sendo possivel
excepciona-los em determinadas hipoteses, especialmente quando se tratar da garantia dos direitos
fundamentais e da dignidade da pessoa humana que eles, direta ou indiretamente, buscam também
promover. Mais que isso, ndo haveria sentido algum em interpretar esses dois principios contra seu

préprio fim, a pretexto de respeita-los, situagdes de reconhecida e indisputada indignidade”.
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Deixar o Judiciario de interpretar a Constituicdo de forma a fazer valer o que nela esté inserido,
e que sendo norma programatica, demonstra que o Estado estd sendo omisso. Segundo a palavra da
jurista, a ndo atuacdo do Judiciario em certos casos € ir contra a prépria Constituicdo, em sentido oposto
de se promover a igualdade social, prejudicando a populacdo mais carente e que depende de um Estado
atuante para reduzir as desigualdades. O Poder Judiciario tem sido acionado com muita frequéncia, mas
com isso ndo se pode dizer que ele esta desrespeitando principios constitucionais interferindo na esfera
dos outros poderes, sendo estes 0s argumentos mais frequentes.

Sem nenhuma duvida, a judicializacdo da saide publica demonstra apenas 0s problemas que 0s
cidaddos enfrentam no acesso a salde, e tem como Unico recurso para a concretizacdo do direito a
salde, onde ocorra a reducado do distanciamento entre o direito legal e o direito real a satde.

Porém, ao avaliar as pretensdes para efetivacdo de um direito que ird implicar em custos
financeiros para o Estado, o Poder Judiciario precisa atuar com discernimento e cautela, pois ndo

conhece de fato a situacdo financeira do Estado e a efetivacdo do mesmo, pode ndo ser factivel.

DAS CONSIDERACOES FINAIS

Como esta descrito na Constituicdo, o direito a satde € direito do cidaddo e responsabilidade do
Estado em conceder, ndo podendo acreditar que é uma alternativa, mas sim uma obrigacdo devidamente
descrita em seu texto. Deve o Estado tornar esse direito efetivo, criando politicas publicas que
assegurem a todos a fluéncia do direito fundamental a satde.

Desde a promulgacdo da Constituicdo ja se passaram mais de 30 anos e o Estado transformou
uma norma pragmatica do direito a saide em mera promessa constitucional. Utiliza do argumento da
falta de recursos, quando na verdade faltam politicas governamentais sérias de implementacdo dos
servicos de saude.

A efetivacdo do direito a salde acaba sendo judicializada devido ao Estado ndo cumprir com o
seu dever constitucional, tornando-se, na atualidade, o meio necessario para a efetividade de uma

garantia constitucional, e sempre que ocorrer uma omissdo que possa causar danos a saude, na busca
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para ver o seu direito reconhecido, o cidaddo buscaré resguardo no Judiciario, e este fara com que se
concretize o direito pleiteado.

N&o esté o Judiciario invadindo o campo de atuacdo dos demais poderes, apenas esta atuando e
fazendo aplicar o que ja estd devidamente descrito na nossa Lei Maior, e ainda, a costumeira reclamacéo
pelos ditames da reserva do possivel, ndo resolverd, porque, quando em conflito com o principio do
minimo existencial, este prevalecerd, porque o Texto Constitucional protege o direito a vida que esta
incluido o direito a satde.

Se 0s entes governamentais ndo trabalharem para a elaboracdo de politicas publicas que visem
efetivar o direito a saude, serd inevitavel a Judicializacdo desses direitos para sua real concretizacao.
Mesmo que aleguem os mesmos argumentos de que sd0 normas programaticas, a resposta continuara a
ser que ndo pode o Estado transforma-las em mera promessa, sendo injustificavel a inércia estatal, ou
caracterizando como abusivo 0 comportamento governamental. A sobrevivéncia do cidaddo esta
relacionada ao direito a saude, e o agir do Judiciario somente faz exigir que um direito fundamental seja
devidamente usufruido, dando ao cidaddo o minimo de dignidade humana, que € a base da Constituicdo

da Republica.
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