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RESUMO

O direito fundamental a saude impde ao Estado uma prestacéo positiva imediata em
favor de seus destinatarios. O direito saude consagrado constitucionalmente tem
gerado discussfes sobre os limites da responsabilidade do Estado e da atuacéo
judicial em face do caso concreto. A falta de implementacdo de politicas publicas
para a efetivacdo de direitos sociais, bem como, a auséncia da manutencéo das ja
existentes tem ensejado a interferéncia do Poder Judiciario. Ao Poder Judiciario ndo
cabe se recusar a analisar o direito social postulado, em contrapartida deve se
precaver de decisbes individualistas. E preciso racionalizar as discussdes sobre as
necessidades do Estado e suas reais possibilidades, minimizando a intervencgao
judicial, o que deve ser excepcional a partir de um Estado Democratico de Direito.

Palavras-chave: Direitos a Saude; Dignidade da Pessoa Humana; Direito a Vida;

Judicializacao.
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INTRODUCAO

A Constituicao Federal expressamente dispde em seu art. 196 que a “saude é
um direito de todos e um dever do Estado”. Esse direito constitui pressuposto basico
para que se possa usufruir dos demais direitos garantidos pelo Estado e, por
consequéncia, ter uma vida digna.

O Poder Judiciario tem sido muito procurado por pessoas que tem por
objetivo 0 acesso a cirurgias, medicamentos, tratamentos médicos e outros. Assim,
por meio de procedimentos judiciais comuns, as pessoas tem buscado
individualmente a efetivacdo de interesses diretamente relacionados ao direito a
salde, seja pela falta de implementacéo, seja pelo ndo investimento na continuidade
de um servico publico e/ou politica publica ja disponivel.

Os titulares dessas garantias estdo amparados pelo Estado Democrético de
Direito o qual tem como premissa a dignidade da pessoa humana — nucleo essencial
dos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais abrangem a liberdade, vista
como a autonomia da vontade, o direito de cada um definir seus proprios projetos
existenciais; a igualdade, como direito a um tratamento de mesma dignidade para
todas as pessoas, sem exclusdes evitaveis e discriminagdes arbitrarias; o minimo
existencial, que compreende condi¢cdes basicas de educacédo, salude e renda que
possibiltem o acesso a valores de uma sociedade civil. Esses preceitos
constitucionais estao relacionados ao direito a saude e a intervencdo do Poder
Judiciario nesses casos procura viabilizar a universalizacdo da prestacdo do servico
de saude.

No entanto, direitos fundamentais sdo clausulas gerais que permitem uma
multiplicidade de sentidos e ao mesmo tempo em que podem ser concretizados por
meio de diferentes atos, podem ser ponderados para viabilizar, ao menos, 0
atendimento do minimo existencial aos titulares de referidos direitos. Por isso &
importante o papel do Juiz para viabilizar a concretizagdo dos direitos postulados
constitucionalmente.

Certo que nem todas as demandas judiciais envolvendo o direito a saude
podem ser resolvidas pelo Poder Judiciario, pois a analise do caso concreto requer a

verificagdo das reais possibilidades financeiras do ente Publico competente, a



apuracédo da necessidade de fornecimento do bem pleiteado por parte do Poder
Publico, bem como sua obrigatoriedade ou ndo no fornecimento desse bem. Isso
porque, dependendo da decisdo, além de gerar um impacto inesperado no
orcamento  publico, podera proporcionar uma efetivacdo da saude
predominantemente individual.

E assim considerando, analisa-se a ponderacdo de direitos de mesmo valor

para a efetivacdo do direito social a saude.



1. O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE NA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 consagrou o direito fundamental’ & saude ao
relaciona-lo no rol dos direitos e garantias fundamentais.” Trata-se de direito social
integrante dos “direitos fundamentais, dotados de normatividade e forga vinculante,
gue asseguram aos seus titulares a capacidade de pleitear, em face do Estado,
prestacfes positivas e concretas que assegurem as condicdes minimas de
subsisténcia e permitam, ao menos, a aproximagao da igualdade real.”®

O direito a saude, como direito social previsto no artigo 6.° da Constituicéo,
ressalta a importancia desse tema ao abranger “um numero indeterminado de
pessoas, além do fato de que o qualifica, normativamente, como um direito
fundamental, merecedor de maior protecgdo e poder de efetivacdo pelo Estado.””

Adquiriu dimenséo juridica o tema referente a ordem social a partir do
momento em que a Constituicdo Mexicana de 1917 disciplinou essa sistemética e
outras constituicdes aderiram ao mesmo conceito. “No Brasil, a primeira Constituicao

a inscrever um titulo sobre a ordem econdmica e social foi a de 1934, sob a

1“(...) direitos fundamentais podem ser conceituados como ‘todas aquelas posi¢cdes juridicas
favoraveis as pessoas que explicitam, direta ou indiretamente, o principio da dignidade humana, que
se encontram reconhecidas no texto da Constituicdo formal (fundamentalidade formal) ou que, por
seu conteldo e importancia, sdo admitidas e equiparadas, pela prépria Constituicdo, aos direitos que
esta formalmente reconhece, embora dela ndo fagcam parte (fundamentalidade material).” (TJ-MG -
Al: 10702100450254001 MG, Relator: Veiga de Oliveira, Data de Julgamento: 05/02/2013, Camaras
Civeis Isoladas /102 CAMARA CIVEL, Data de Publicac&o: 15/02/2013)

2 «(...) DIREITO A SAUDE COMO COROLARIO DO DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA DIGNA. O §
4° do art. 199 da Constituicdo, versante sobre pesquisas com substancias humanas para fins
terapéuticos, faz parte da se¢do normativa dedicada a "SAUDE" (Sec&o Il do Capitulo Il do Titulo
VIII). Direito a saude, positivado como um dos primeiros dos direitos sociais de natureza fundamental
(art. 6° da CF) e também como o primeiro dos direitos constitutivos da seguridade social (cabeca do
artigo constitucional de n® 194). Saude que é "direito de todos e dever do Estado" (caput do art. 196
da Constituicdo), garantida mediante acdes e servicos de pronto qualificados como "de relevancia
publica" (parte inicial do art. 197). A Lei de Biosseguranca como instrumento de encontro do direito a
saude com a propria Ciéncia. No caso, ciéncias médicas, bioldgicas e correlatas, diretamente postas
pela Constituicdo a servico desse bem inestimavel do individuo que é a sua prépria higidez fisico-
mental.” (ADI 3510, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2008, DJe-
096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-02403-01 PP-00134 RTJ VOL-00214-
PP-00043)

¥ MASSON, Nathalia. Manual de Direito Constitucional. Bahia: Editora JusPodivm, 2013, 217 p.

* FRANCO, Lafaiete Reis. A judicializacao do direito constitucional a salde no Brasil: a busca pela
efetivacdo de um direito fundamental. Jus Navigandi, Teresina, ano 18, n. 3735, 22 set. 2013.
Disponivel em:<http://jus.com.br/artigos/25377/a-judicializacao-do-direito-constitucional-a-saude-no-
brasil/1>. Acesso em: 26 jun. 2014.


http://jus.com.br/artigos/25377/a-judicializacao-do-direito-constitucional-a-saude-no-brasil
http://jus.com.br/artigos/25377/a-judicializacao-do-direito-constitucional-a-saude-no-brasil
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/9/22
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/9/22
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013/9
http://jus.com.br/revista/edicoes/2013

influéncia da Constituicao alemad de Weimar, o que continuou nas constituicbes
posteriores.”

O status de direito fundamental® conferido a satide decorreu da Constituicao
Federal de 1988. Prerrogativa esta que transcende a previsao constitucional, pois
representa o nucleo do ordenamento juridico brasileiro, sua propria esséncia, a
protecéo da vida do homem como razéo de ser do ordenamento. A Constituigédo
Federal ao elevar o direito a saude ao patamar de direito fundamental possibilitou
sua exigibilidade por meio de acdes judiciais, que inicialmente tinham como
contetido medicamentos para tratamento de HIV/AIDS.’

A Constituicdo Federal de 1988 reconheceu o direito a saude como direito
de todos; ao Estado impds o dever de garanti-lo mediante politicas econémicas e
sociais visando a reducédo do risco de doenca e de outros agravos; e determinou o
acesso a saude de forma universal e igualitdrio com acdes e servicos para a sua
promocao, protecao e recuperacao.

Os direitos sociais, “enquanto prerrogativas constituidas na segunda
dimensdo dos direitos fundamentais, exigem prestacdes positivas do Estado, que
deverd implementar a igualdade juridica, politica e social entre os sujeitos que

| ”8

compdem o desnivelado tecido social.”™ Sao direitos dependentes de intervencao

estatal, que somente “se realizam pela execugao de politicas publicas, destinadas a
garantir amparo e protecdo social aos mais fracos e mais pobres; ou seja, aqueles

que n&o dispdem de recursos proprios para viver dignamente”.®

® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo.36 ed., rev e atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2013, 287 p.

® «[...] Saude é direito de todos e dever do Estado e do Municipio (art. 241, CE). Elevado a condicao
de direito social fundamental do homem, contido no art. 6° da CF, declarado por seus artigos 196 e
seguintes, é de aplicacdo imediata e incondicionada, nos termos do paragrafo 1° do artigo 5° da C.
Federal, que d& ao individuo a possibilidade de exigir compulsoriamente as prestacdes asseguradas.
O artigo196 da Constituicdo Federal ndo faz distingdo entre os entes federados, de sorte que cada
um e todos, indistintamente, sdo responsaveis pelas a¢bes e servicos de salde, sendo certo que a
descentralizacdo, mera técnica de gestdo, ndo importa compartimentar sua prestacdo. Agravo
desprovido. Unanime.” (Agravo de Instrumento N° 70022756654, Vigésima Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Genaro José Baroni Borges, Julgado em 27/02/2008).

" BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alicia Dominguez. Conflitos e impasses da
judicializacdo na obtencdo de medicamentos: as decisdes de 1?2 instancia nas acfes individuais
contra o Estado do Rio de Janeiro, Brasil, em 2005. Cad. Salde Publica, vol.26, n° 1, Rio de Janeiro
Jan. 2010. Disponivel em:<  http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
311X2010000100007> Acesso em: 11 out. 2014,

® MASSON, Nathalia, op. cit., p. 215.

® COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmac&o Histérica dos Direitos Humanos. 72 ed.rev.e atual.
Séo Paulo: Saraiva, 2010,77 p.



http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2010000100007
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-311X2010000100007
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Convém transcrever o conceito de José Afonso da Silva sobre direitos

sociais,

podemos dizer que os direitos sociais, como dimensdo dos direitos
fundamentais do homem, séo prestacbes positivas proporcionadas pelo
Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condi¢cdes de vida aos mais fracos, direitos que
tendem a realizar a igualizacdo de situacbes sociais desiguais. Sao,
portanto, direitos que se ligam ao direito de igualdade. Valem como
pressupostos do gozo dos direitos individuais na medida em que criam
condi¢cdes materiais mais propicias ao auferimento da igualdade real, o que,
por sua vez, 1proporciona condicdo mais compativel com o exercicio efetivo
da liberdade. ™

Em especial

direitos sociais sdo direitos fundamentais do homem, caracterizando-se
como verdadeiras liberdades positivas, de observancia obrigatéria em um
Estado Social de Direito, tendo por finalidade a melhoria de condi¢cdes de
vida aos hipossuficientes, visando a concretizacdo da igualdade social, e
sdo consagrados como fundamentos do Estado democratico, pelo art. 1°,
IV, da Constituicio Federal.™*

Os direitos sociais atuam como pressupostos ao exercicio dos direitos
individuais e da participagdo em um ambiente democratico, pois “ndo se pode dizer
que um individuo € verdadeiramente livre se a ele ndo sdo garantidos os

pressupostos materiais minimos para o exercicio dessa liberdade”.*?

1.2 O principio da dignidade da pessoa humana

O conceito de dignidade humana esta diretamente relacionado com o
conceito de direitos fundamentais e por consequéncia compreende também os
direitos sociais. A referéncia a dignidade humana no art. 1° da Constituicdo Federal

“parece conglobar em si todos aqueles direitos fundamentais, quer sejam os

9 SILVA, José Afonso da., op. cit., p. 288.

' MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 282. ed.S&o Paulo:Atlas,2012, 205 p.

2 FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializacdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.



http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.
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individuais, classicos, quer sejam os de fundo econdémico e social’* na medida em

que a dignidade sO se concretiza se forem respeitados os direitos fundamentais,
cabendo ao Estado viabilizar e ampliar condicbes existenciais do exercicio da
liberdade para que as pessoas se tornem dignas.**

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu art. 1°, inciso Ill, a dignidade da
pessoa humana como valor supremo e nucleo fundamental do ordenamento juridico
brasileiro reforcando a premissa a ser observada pelo Estado quando da efetivacéo

de demais direitos.'® Do mesmo modo,

A dignidade humana é a versdo axiolégica da natureza humana. E a
valorizag&o das condi¢cdes em que o ser humano nasce e se desenvolve no
seu processo historico-social. Ai, por que os valores da dignidade humana
sdo realmente os valores fundantes da espécie humana. S&o constantes
axiologicas que fundam a humanidade no processo historico, valorizando as
diferencas especificas que a definem, algando a um plano superior de
consideragdo as condi¢fes fundamentais da sua existéncia e realcando
nesse plano as notas basicas da sua esséncia.®

Complementar a esse entendimento

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo 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 condi¢gbes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhao dos

demais seres humanos.

¥ BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo Brasileira

(promulgada em 5 de outubro de 1988). 1° vol. Pré-constitucionalismo. O Estado. Constitui¢cdo. Arts.
1°a 4°. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, 425 p.

4 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo Brasileira
(promulgada em 5 de outubro de 1988). 1° vol. Pré-constitucionalismo. O Estado. Constitui¢cdo. Arts.
1°a 4°. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1988, 425 p.

1 “(...) a dignidade da pessoa humana é principio tdo relevante para a nossa Constituicdo que admite
transbordamento. Transcendéncia ou irradiagdo para alcancar, j& no plano das leis
infraconstitucionais, a protecdo de tudo que se revele como o proprio inicio e continuidade de um
processo que desagle, justamente, no individuo pessoa.” (ADI 3510, Relator(a): Min. AYRES
BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 29/05/2008, DJe-096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010
EMENT VOL-02403-01 PP-00134 RTJ VOL-00214- PP-00043)

*BARROS, Sergio Resende de. NogBes sobre Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-estado-democratico-de-direito.cont.> Acesso em 31 jul.
2014.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, 60 p.



http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-estado-democratico-de-direito.cont
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O direito a saude, além de estar inserido nos direitos sociais, esta previsto
no art. 196 da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde que “a saude é um direito
de todos e um dever do Estado”. E, na verdade, um direito fundamental que visa
proteger a vida®® (digna): o bem juridico maior.*®

Os direitos sociais como, por exemplo, educacgédo, saude, trabalho, moradia,
lazer, seguranca e previdéncia social, devem ter o acesso garantido pelo Estado a
quem deles precise a fim de disponibilizar as pessoas “‘uma vida condizente com a
dignidade que lhes & indispensavel”.?°

E por ser um direito social de segunda dimensao, impde prestacdes

positivas por parte do Estado com o intuito de que sejam, ao menos, asseguradas as

18 “(...) Inexisténcia de ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa
com células-tronco embrionarias (inviaveis biologicamente ou para os fins a que se destinam)
significa a celebracgédo solidaria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio concreto e
inalienavel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade (Ministro Celso de Mello). Il - A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO A VIDA E OS DIREITOS INFRACONSTITUCIONAIS
DO EMBRIAO PRE-IMPLANTO. O Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida humana
ou o0 preciso instante em que ela comeca. N&o faz de todo e qualquer estadio da vida humana um
autonomizado bem juridico, mas da vida que ja € prépria de uma concreta pessoa, porque nativiva
(teoria "natalista”, em contraposi¢é@o as teorias "concepcionista" ou da "personalidade condicional"). E
quando se reporta a "direitos da pessoa humana" e até dos "direitos e garantias individuais" como
clausula pétrea esta falando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz destinatario dos
direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade", entre outros
direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito a salde
e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de
poder normativo para a legislagcdo ordinaria. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana
ja é meritéria 0 bastante para acoberta-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou
frivolas de obstar sua natural continuidade fisioldgica. Mas as trés realidades ndo se confundem: o
embrido é o embrido, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde néo existir
pessoa humana embrionaria, mas embrido de pessoa humana. O embrido referido na Lei de
Biosseguranga ("in vitro" apenas) ndo é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova,
porquanto Ihe faltam possibilidades de ganhar as primeiras termina¢des nervosas, sem as quais o ser
humano ndo tem factibilidade como projeto de vida autbnoma e irrepetivel. O Direito
infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biolégico do ser
humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de protecéo pelo
direito comum. O embrido pré-implanto € um bem a ser protegido, mas ndo uma pessoa no sentido
biografico a que se refere a Constituigdo.”(ADI 3510, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal
Pleno, julgado em 29/05/2008, DJe-096 DIVULG 27-05-2010 PUBLIC 28-05-2010 EMENT VOL-
02403-01 PP-00134 RTJ VOL-00214- PP-00043)

19 “(...) 2.- A necessidade de preservar o bem juridico maior que esta em jogo - a préopria vida € motivo
suficiente para afastar a alegacdo do Estado de dificuldades financeiras e disputas menores sobre
legislagéo. 3.- Nao pode um cidadao brasileiro ficar desamparado, ao Ihe ser negado um direito seu
constitucional que é o fornecimento de medicamentos que conforme entendimento jurisprudencial, é
dever do Estado e direito de todos. 4.- A Autoridade Coatora (...) deve propiciar ao Impetrante acbes
e servigos indispensaveis, para salvar-lhe a vida e restituir a saude. (...)"” (TJ-ES - MS: 100020001721
ES 100020001721, Relator: ARIONE VASCONCELOS RIBEIRO, Data de Julgamento: 14/11/2002,
TRIBUNAL PLENO, Data de Publicacdo: 19/12/2002)

COSTA, Monica Cristina da. A tutela jurisdicional do direito a saude, consubstanciada na
determinac@o de fornecimento gratuito de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares pelo
estado. Arquivos do Conselho Regional de Medicina do Parana, Parana, v. 28, n. 111, jul/set,
2011, Disponivel em:<http://crmpr.org.br/publicacoes/cientificas/index.php/arquivos/article/view/77>
Acesso em 06 jul. 2014.



http://crmpr.org.br/publicacoes/cientificas/index.php/arquivos/article/view/77
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condicdes minimas de existéncia digna. Dessa maneira, “é certo que o direito
fundamental a vida permanece atrelado ao principio da dignidade da pessoa
humana e ao acesso a saude, pois a existéncia digna depende das prestacbes
necessarias a preservagao, manutencao e ao restabelecimento da saude.””* No

mesmo sentido,

A Saude encontra-se entre o0s bens intangiveis mais preciosos do ser
humano, digna de receber a tutela protetiva estatal, porque se
consubstancia em caracteristica indissociavel do direito a vida. Dessa
forma, a atencdo a Saude constitui um direito de todo cidaddo e um dever
do Estado, devendo estar plenamente integrada as politicas publicas
governamentais. %

E analisando esse aspecto é que reside o compromisso do Estado em

garantir um padrdo de vida em que sejam respeitados 0s objetivos e
fundamentos da Republica Brasileira, como a dignidade da pessoa humana,
a constru¢do de uma sociedade livre justa e solidaria; a erradicacdo da
pobreza e da marginalizagdo; a reducdo das desigualdades sociais e
regionais; e a promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagéo.23

Importa esclarecer que “o direito fundamental a vida deve ser entendido
como o direito a um nivel de vida adequado com a condicdo humana, ou seja, direito
a alimentacao, vestuario, assisténcia médico-odontoldgica, educacéo, cultura, lazer
e demais condi¢des vitais”.?*

A inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca,
propriedade sdo garantias conferidas pela Constituicdo Federal a todas as pessoas,

sendo que

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, j& que se
constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais
direitos. A Constituicdo Federal proclama, portanto, o direito a vida, cabendo

“’COSTA, Monica Cristina da. A tutela jurisdicional do direito a saude, consubstanciada na
determinac@o de fornecimento gratuito de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares pelo
estado. Arquivos do Conselho Regional de Medicina do Parana, Parand, v. 28, n. 111, jul/set,
2011, Disponivel em:<http://crmpr.org.br/publicacoes/cientificas/index.php/arquivos/article/view/77>
Acesso em 06 jul 2014.

*?0ORDACGY, André da Silva. A tutela de direito de satide como um direito fundamental do cidad&o.
Disponivel em: < http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_saude_andre.pdf> Acesso em 17 set. 2014.
»COSTA, Monica Cristina da. A tutela jurisdicional do direito a saude, consubstanciada na
determinac@o de fornecimento gratuito de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares pelo
estado. Arquivos do Conselho Regional de Medicina do Parana, Parana, v. 28, n. 111, jul/set,
2011, Disponivel em:<http://crmpr.org.br/publicacoes/cientificas/index.php/arquivos/article/view/77>
Acesso em 06 jul. 2014.

** MORAES, Alexandre de. Curso de Direito Constitucional. 232 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, 35 p.



http://crmpr.org.br/publicacoes/cientificas/index.php/arquivos/article/view/77
http://www.dpu.gov.br/pdf/artigos/artigo_saude_andre.pdf
http://crmpr.org.br/publicacoes/cientificas/index.php/arquivos/article/view/77
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ao Estado assegura-lo em sua dupla acepc¢éo, sendo a primeira relacionada
ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna quanto a
subsisténcia. *°

No mesmo sentido, podemos afirmar que direito a vida “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,
0 bem-estar, se nao erigisse a vida humana num desses direitos.”?®

Assim, considerando a dignidade humana como um dos fundamentos do
Estado Democréatico de Direito, notério é o dever conferido pela Constituicdo ao

Estado no que se refere ao seu compromisso com a saude.

1.3 Da reserva do possivel e do minimo existencial

a) Minimo existencial®’*®

MORAES, Alexandre de., op. cit., p. 34.

SILVA, José Afonso da., op. cit., p. 2013.

2 “(...) as circunstancias demonstram a presenca de prote¢éo ao direito fundamental da populacédo de
acesso a saude. O que esta em debate € o que se pode chamar de minimo existencial a dignidade da
vida humana: a saude, impondo-se medidas de eficacia objetiva a resguardar e promover o interesse
publico indisponivel, tal como a de determinar que o Estado preste, imediatamente, a pretensao
deduzida. (...). Nesse contexto, o direito a vida e o direito a saude sao direitos subjetivos inalienaveis,
constitucionalmente consagrados e o agravado, por ndo possuir condi¢do financeira suficiente para a
aquisicdo do farmaco, necessita que o Estado garanta seu direito constitucionalmente previsto, nos
termos do art. 196 da CF, Agravo desprovido. Decisdo unanime.” (TJ-SE - AG: 2011208032 SE,
Relator: DESA. SUZANA MARIA CARVALHO OLIVEIRA, Data de Julgamento: 05/07/2011,
12. CAMARA CIVEL)

* EMENT A AMPLIA(;AO E MELHORIA NO ATENDIMENTO DE GESTANTES EM
MATERNIDADES ESTADUAIS — DEVER ESTATAL DE ASSISTENCIA MATERNO-INFANTIL
RESULTANTE DE NORMA CONSTITUCIONAL — OBRIGA(;AO JURIDICO- -CONSTITUCIONAL
QUE SE IMPOE AO PODER PUBLICO, INCLUSIVE AOS ESTADOS-MEMBROS -
CONFIGURACAO, NO CASO, DE TIPICA HIPOTESE DE OMISSAO INCONSTITUCIONAL
IMPUTAVEL AO ESTADO-MEMBRO - DESRESPEITO A CONSTITUICAO PROVOCADO POR
INERCIA ESTATAL (RTJ 183/818-819) — COMPORTAMENTO QUE TRANSGRIDE A AUTORIDADE
DA LEI FUNDAMENTAL DA REPUBLICA (RTJ 185/794-796) — A QUESTAO DA RESERVA DO
POSSIVEL: RECONHECIMENTO DE SUA INAPLICABILIDADE, SEMPRE QUE A INVOCACAO
DESSA CLAUSULA PUDER COMPROMETER O NUCLEO BASICO QUE QUALIFICA O MINIMO
EXISTENCIAL (RTJ 200/191-197) — O PAPEL DO PODER JUDICIARIO NA IMPLEMENTAQAO DE
POLITICAS PUBLICAS INSTITUIDAS PELA CONSTITUICAO E NAO EFETIVADAS PELO PODER
PUBLICO — A FORMULA DA RESERVA DO POSSIVEL NA PERSPECTIVA DA TEORIA DOS
CUSTOS DOS DIREITOS: IMPOSSIBILIDADE DE SUA INVOCA(}AO PARA LEGITIMAR O
INJUSTO INADIMPLEMENTO DE DEVERES ESTATAIS DE PRESTAQAO
CONSTITUCIONALMENTE IMPOSTOS AO ESTADO - A TEORIA DA “RESTRICAO DAS
RESTRICOES” (OU DA “LIMITACAO DAS LIMITACOES”) — CARATER COGENTE E VINCULANTE
DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS, INCLUSIVE DAQUELAS DE CONTEUDO PROGRAMATICO,
QUE VEICULAM DIRETRIZES DE POLITICAS PUBLICAS, ESPECIALMENTE NA AREA DA SAUDE
(CF, ARTS. 196, 197 E 227) — A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” — A COLMATACAO DE
OMISSOES INCONSTITUCIONAIS COMO NECESSIDADE INSTITUCIONAL FUNDADA EM
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De origem doutrinaria alema, a expressdo enuncia um “conjunto de
condicbes materiais essenciais e elementares cuja presenca é pressuposto da

dignidade para qualquer pessoa. Se alguém viver abaixo daquele patamar, o

mandamento constitucional estara sendo desrespeitado.”®

bY

O minimo existencial pode envolver valores relacionados ao direito a
educacdo fundamental, alimentagcdo, vestuario, acesso a Justica, mas também

necessidades basicas de saude dos individuos.*° No caso,

inclusdo prioritaria no minimo existencial daquelas prestagfes de salde de
gue todos os individuos necessitaram — e.g., 0 atendimento no parto e o
acompanhamento da crianca no pés-natal - , necessitam — e.g.,, O
saneamento basico e o atendimento preventivo em clinicas gerais e
especializadas, como cardiologia, ginecologia etc. — ou provavelmente hao
de necessitar — e.g., 0 acompanhamento e controle de doencgas tipicas da
terceira idade, como a hipertencéo, o diabetes, entre outras.

A logica desse critério é assegurar que todos tenham direito subjetivo a
esse conjunto comum e béasico de prestagBes de salde como corolario
imediato do principio constitucional da dignidade da pessoa humana,
podendo exigi-lo como ndo seja prestado voluntariamente pelo Poder
Pdblico. Isso, lembre-se, afora tudo o que venha a ser decidido
politicamente e judicializado pelos grupos eleitos a cada momento.*

Trata-se de um condutor que orienta as politicas publicas e os objetivos
primarios do orcamento, porque as demais pretensdes devem ser avaliadas e

ponderadas ap6s sua concretizacdo. Assim, 0s recursos publicos deverdo ter como

COMPORTAMENTO AFIRMATIVO DOS JUIZES E TRIBUNAIS E DE QUE RESULTA UMA
POSITIVA CRIAQAO JURISPRUDENCIAL DO DIREITO — CONTROLE JURISDICIONAL DE
LEGITIMIDADE DA OMISSAO DO ESTADO: ATIVIDADE DE FISCALIZA(;AO JUDICIAL QUE SE
JUSTIFICA PELA NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DE CERTOS PARAMETROS
CONSTITUCIONAIS (PROIBICAO DE RETROCESSO SOCIAL, PROTECAO AO MIiNIMO
EXISTENCIAL, VEDAGCAO DA PROTECAO INSUFICIENTE E PROIBICAO DE EXCESSO) —
DOUTRINA - PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL EM TEMA DE
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS DELINEADAS NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
(RTJ 174/687 — RTJ 175/1212-1213 — RTJ 199/1219-1220) — POSSIBILIDADE JURIDICO-
PROCESSUAL DE UTILIZACAO DAS “ASTREINTES” (CPC, ART. 461, § 5°) COMO MEIO
COERCITIVO INDIRETO — EXISTENCIA, NO CASO EM EXAME, DE RELEVANTE INTERESSE
SOCIAL — AGCAO CIVIL PUBLICA: INSTRUMENTO PROCESSUAL ADEQUADO A PROTEGAO
JURISDICIONAL DE DIREITOS REVESTIDOS DE METAINDIVIDUALIDADE - LEGITIMAQAO
ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO (CF, ART. 129, 1) - A FUNQAO INSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO COMO “DEFENSOR DO POVO” (CF, ART. 129, Il) — DOUTRINA —
PRECEDENTES — RECURSO DE AGRAVO IMPROVIDO. (RE 581352 AgR, Relator(a): Min. CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 29/10/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-230 DIVULG
21-11-2013 PUBLIC 22-11-2013)

*BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcdo do novo modelo. 32 ed. S0 Paulo: Saraiva, 2011, 202.p.
®BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002,305 p.

3 BARCELLOS, Ana Paula. O direito a presta¢des de satde: complexidades, minimo existencial e o
valor das abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Publica. S&o Paulo, vol. 1, n.1, p.
141-142, jul./dez. 2008.
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destinacdo central e inafastavel a intangibilidade dos direitos integrantes do minimo

existencial. Nesses termos,

A meta central das Constituicbes modernas, e da Carta de 1988 em
particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promoc¢éao do bem-estar
do homem cujo ponto de partida estd em assegurar as condicbes de sua
prépria dignidade, que inclui, além da protecdo dos direitos individuais,
condicdes materiais minimas de existéncia. Ao apurar 0s elementos
fundamentais dessa dignidade (o minimo existencial), estar-se-ao
estabelecendo exatamente os alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas
depois de atingi-los € que se podera discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir.**

Ao cidaddo ndo cabe esperar o impossivel do Estado, do mesmo modo, o

Estado ndo pode negar o minimo existencial para aquele. Assim sendo,

Uma primeira resposta que se pode apresentar desde logo, insatisfatoria
por sua generalidade, porém (til, € que o minimo existencial corresponde ao
conjunto de situacdes materiais indispensaveis a existéncia humana digna;
existéncia ai considerada ndo apenas como experiéncia fisica — a
sobrevivéncia e a manutencdo do corpo — mas também espiritual e
intelectual, aspectos fundamentais em um Estado que se pretende, de um
lado, democratico, demandando a participagdo dos individuos nas
deliberag6es publicas, e, de outro, liberal, deixando a cargo de cada um seu
préprio desenvolvimento.*®

A dignidade humana enseja o respeito a uma efetividade minima dos direitos
sociais pelo Estado. No entanto, considerando que os direitos fundamentais ndo sao
absolutos, esse minimo deve ser analisado caso a caso de acordo com principios,

valores, objetivos e demais preceitos constitucionais e legislacao pertinente.

O que importa é o magistrado agir com determinacéo e cautela, ponderando
os direitos, bens e principios em jogo, estudando o campo do possivel
(reserva do possivel), mas, ao mesmo tempo, considerando que o Estado
democrético de direito estd comprometido com o avan¢go e ndo com o
retrocesso social.**

Dessa maneira, cabe analisar a clausula da reserva do possivel diante do

minimo existencial.

b) Reserva do possivel

%2 BARCELLOS, Ana Paula de., op. cit., p. 245-246.

% BARCELLOS, Ana Paula de., op. cit., p. 197-198.

% CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de direito
constitucional e internacional, Sdo Paulo, v. 14, n. 54, p. 28-39, jan./mar. 2006.
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A efetivacdo dos direitos positivados na Constituicdo requer obrigacbes
prestacionais por parte do Estado o que por consequéncia acarreta gastos
econdbmicos. No entanto, com a estreita relacdo entre a realizacdo dos direitos
fundamentais e a realidade financeira econémica do Estado ligada a “recursos
escassos e as necessidades sociais imensas, passou-se a compreender que 0O
Estado, na sua tarefa de definir prioridades e determinar suas politicas publicas de
alocacdo das verbas existentes, poderia alegar a clausula de reserva do possivel.”®

Pelos poderes publicos pode ser apresentada essa limitacéo juridico-fatica
“‘em razéo de restricdes orcamentarias que lhe impediria de implementar os direitos
e ofertar todas as prestacdes materiais demandadas, e também em virtude da
desarrazoada prestacéo exigida pelo individuo.”®

Nesse passo, “a prestagéo reclamada deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o
estado de recursos e tendo poder de disposicdo, ndo se pode falar em uma
obrigac&o de prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.”’

Essa é a posicdo adotada pela doutrina alema, que deu origem a teoria da
reserva do possivel. Em principio, a discussdo “ndo se relacionava direta e
unicamente com as restricdes de recursos materiais enquanto limites intransponiveis
para a concretizacdo do direito social, mas sim a razoabilidade da pretenséo
deduzida com vistas a sua efetivacdo.”*®

Entretanto, a doutrina do direito patrio ao recepcionar essa teoria acabou por
converté-la em uma teoria da “reserva do financeiramente possivel” porque
considerou como limite a efetivacdo de direitos fundamentais sociais a insuficiéncia

de recursos publicos. ** Nesse sentido,

a realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais depende, em
grande medida, de um inescapével vinculo financeiro subordinado as
possibilidades orcamentéarias do Estado, de tal modo que, comprovada,
objetivamente, a incapacidade econdmico-financeira da pessoa estatal,

% MASSON, Nathalia., op. cit., p. 224.

% MASSON, Nathalia., op. cit., p. 225.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. e ampl. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003, 265 p.

% MASSON, Nathalia., op. cit., p. 225.

% MASSON, Nathalia., op. cit., p. 225.
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desta ndo se podera razoavelmente exigirg...) a imediata efetivacdo do
comando fundado no texto da Carta Politica.

Essa teoria pode ser delimitada pela classica triplice dimenséo

alcancando:*

a) A efetiva disponibilidade fatica dos recursos para a efetivacdo dos direitos
fundamentais sociais;

b) A disponibilidade juridica dos recursos materiais e humanos, que guarda
intima conexdo com a determinacdo das prioridades na alocacdo das
receitas;

c) A proporcionalidade da prestacdo, em especial no tocante a sua exigibilidade
e, nesta quadra, também da sua razoabilidade.

Quanto a primeira dimensao, a disponibilidade fatica de recursos deve ser
analisa em face das demais demandas semelhantes aquela individual proposta,
considerando que todas sao igualmente validas e dignas de tutela. Isso porque o
Judiciario tende a ser mais generoso quando da analise de fatos isolados ao realizar
a micro-justica em detrimento da macro-justica, que seria justamente a visao global
do sistema, permitir aos demais em posi¢ao juridica idéntica prestacao jurisdicional
semelhante.*

No que se refere a segunda dimensao, a disponibilidade juridica, ha que se
verificar as politicas publicas envolvendo o caso e o0s respectivos 06rgaos
competentes para a sua formulacao e efetivacdo a fim de orientar os gatos publicos
para despesas prioritarias. A questdo neste tépico discute sobre a viabilidade da

|43

intervencao judicial™ como meio de efetivacdo dos direitos sociais nas hipéteses em

que o Estado se mantém inerte frente as necessidades sociais.**

“ MASSON, Nathalia., op. cit., p. 225.

“1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia Horizontal dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos
direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 102 ed.rev.atual. e ampl. Porto Alegre:Livraria do
Advogado, 2009, 287 p.

“2 MASSON, Nathalia., op. cit., p. 227.

43 “(...) o funcionamento do Sistema Unico de Saulde é de responsabilidade solidaria da Uni&o, dos
Estados e dos Municipios. Dessa forma, qualquer um destes Entes tem legitimidade ad causam para
figurar no polo passivo da demanda. 2. A falta de recursos financeiros ndo constitui 6bice a
concessédo de provimento judicial que dé efetividade a direitos fundamentais, ndo podendo servir de
escudo para recusas de cumprimento de obrigagdes prioritarias. 3. Agravo Regimental do Municipio
de Vitoria de Santo Antdo/PE desprovido.” (STJ - AgRg no AREsp: 516753 PE 2014/0114456-9,
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E quanto a proporcionalidade da prestagdo requerida e sua real exigibilidade
em face do Estado, analisa-se a clausula da reserva do possivel de forma
simultanea a razoabilidade da pretensao individual e a disponibilidade financeira do

Estado para torna-la efetiva. Em tal caso, adverte a doutrina que

a efetivacdo destes direitos fundamentais encontra-se na dependéncia da
efetiva disponibilidade de recursos por parte do Estado, que, além disso,
deve dispor do poder juridico, isto é, da capacidade juridica de dispor.
Ressalta-se, outrossim, que constitui tarefa cometida precipuamente ao
legislador ordinario a de decidir sobre a aplicacdo e destinacdo de recursos
publicos, inclusive no que tange as prioridades na esfera das politicas
publicas, com reflexos diretos na questdo orcamentéaria, razdo pela qual
também se alega tratar-se de um problema de natureza eminentemente
competencial. Para os que defendem este ponto de vista, a outorga ao
Poder Judiciario da funcdo de concretizar os direitos sociais mesmo a
revelia do legislador, implicaria afronta ao principio da separacdo dos
Poderes e, por conseguinte, ao postulado do Estado de Direito. De acordo
com a ponderacdo do publicista suico J.P. Mdiller, falta aos Juizes a
capacidade funcional necesséria para, situando-se fora do processo politico
propriamente dito, garantir a efetivacdo das prestacBes que constituem o
objeto dos direitos sociais, na medida em que estas se encontram na
dependéncia, muitas vezes, de condi¢cbes de natureza macroecondmica,
nao dispondo, portanto, de critérios suficientemente seguros e claros para
aferir a questéo no ambito estrito da argumentacgéo jurl'dica.45

Considerando esse sentido, a concretizacdo de um direito fundamental
encontraria na reserva do possivel um limite fatico e juridico, uma vez que a
realizacdo desse direito estaria condicionada aos recursos publicos do Estado. E
diante desse argumento, ndo seria possivel a intervencdo do Poder Judiciario para
dar efetividade aos direitos fundamentais, neles incluidos o direito a saude, tendo
em vista a alegada auséncia de recursos publicos para tanto. Sendo assim, “na
auséncia de um estudo mais aprofundado, a reserva do possivel funcionou muitas
vezes como 0 mote magico, porgue assustador e desconhecido, que impedia
qualquer avanco na sindicabilidade dos direitos sociais”.*

No entanto, a posicdo predominante ressalta que a clausula da reserva do

possivel*’*® ndo pode ser usada pelo Poder Publico como fundamento para frustrar e

Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento: 21/08/2014, T1 - PRIMEIRA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 01/09/2014)

* MASSON, Nathalia., op. cit., p. 227.

>SARLET, Ingo Wolfgang., op. cit., p. 286.

“° BARCELLOS, Ana Paula de., op. cit., p. 237.

47 “(...) ndo prospera a invocacao da reserva do financeiramente possivel para justificar excessiva
mora no que tange a implementacgéo de politicas publicas constitucionalmente definidas. 2. A demora
excessiva e injustificada do poder publico a realizagao de direitos fundamentais justifica a intervengéo
do Estado-juiz para impor obrigagdo de fazer, ndo se devendo falar, em violagdo do principio da
separacao dos poderes. (...) o direito a salde é assegurado a todos, como decorréncia do direito a
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inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na prépria Constituicdo.

E preciso comprovar a ocorréncia de motivo justo e objetivamente verificavel para

vida, ambos direitos fundamentais com aplicacéo imediata (CF/88, art. 5°, § 1°), ndo se justificando a
invocagdo do principio da reserva do financeiramente possivel, ainda mais quando ha noticia de que
os recursos pulblicos para a contratacdo dos profissionais da equipe multidisciplinar existem e ja
foram repassados.(...)” (TRF-1 - AC: 102 MT 2005.36.00.000102-6, Relator: JUIZ FEDERAL
RODRIGO NAVARRO DE OLIVEIRA, Data de Julgamento: 29/01/2013, 42 TURMA SUPLEMENTAR,
Data de Publicacdo: e-DJF1 p.519 de 05/02/2013)

8 “Nao se ignora que a realizacéo dos direitos econdmicos, sociais e culturais — além de caracterizar-
se pela gradualidade de seu processo de concretizacdo — depende, em grande medida, de um
inescapavel vinculo financeiro subordinado as possibilidades orcamentarias do Estado, de tal modo
que, comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade econdmico-financeira da pessoa
estatal, desta nédo se podera razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitagcdo material referida, a
imediata efetivagdo do comando fundado no texto da Carta Politica. Ndo se mostrara licito, contudo,
ao Poder Publico, em tal hipétese, criar obstaculo artificial que revele - a partir de indevida
manipulagdo de sua atividade financeira e/ou politico-administrativa — o ilegitimo, arbitrario e
censuravel propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a preservagdo, em
favor da pessoa e dos cidaddos, de condi¢cbes materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF,
Rel.Min.Celso de Mello, Informativo/STF n® 345/2004). 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
obrigacdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental negativa, puder
resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagcéo de direitos constitucionais impregnados de um sentido
de essencial fundamentalidade.

Tratando-se de tipico direito de prestacdo positiva, que se subsume ao conceito de liberdade real ou
concreta, a protecdo a saude — que compreende todas as prerrogativas, individuais ou coletivas,
referidas na Constituicdo da Republica (hotadamente em seu art. 196) — tem por fundamento regra
constitucional cuja densidade normativa ndo permite que, em torno da efetiva realizacdo de tal
comando, o Poder Publico disponha de um amplo espaco de discricionariedade que Ihe enseje maior
grau de liberdade de conformagéo, e de cujo exercicio possa resultar, paradoxalmente, com base em
simples alegac&do de mera conveniéncia e/ou oportunidade, a nulificacdo mesma dessa prerrogativa
essencial. (...) Essa relagdo dilematica, que se instaura na presente causa, conduz os Juizes deste
Supremo Tribunal a proferir decisdo que se projeta no contexto das denominadas “escolhas tragicas”
(GUIDO CALABRESI e PHILIP BOBBITT, “Tragic Choices”, 1978, W.W. Norton & Company), que
nada mais exprimem sendo o estado de tensdo dialética entre a necessidade estatal de tornar
concretas e reais as acdes e prestacbes de saude em favor das pessoas, de um lado, e as
dificuldades governamentais de viabilizar a alocagdo de recursos financeiros, sempre téo
dramaticamente escassos, de outro. Mas, como precedentemente acentuado, a missédo institucional
desta Suprema Corte, como guardia da superioridade da Constituicdo da Republica, imp8e, aos seus
Juizes, o compromisso de fazer prevalecer os direitos fundamentais da pessoa, dentre os quais
avultam, por sua inegavel precedéncia, o direito a salde. Cumpre nao perder de perspectiva, por
isso mesmo, que o direito publico subjetivo a saude representa prerrogativa juridica indisponivel,
assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da Republica. Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder
Pdblico, a quem incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econdmicas que visem a
garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia médico-hospitalar. (...) Concluo o
meu voto, Senhor Presidente. E, ao fazé-lo, devo observar que a ineficiéncia administrativa, o
descaso governamental com direitos basicos da pessoa (como o direito a saude), a incapacidade de
gerir os recursos publicos, a falta de visé@o politica na justa percepcao, pelo administrador, do enorme
significado social de que se reveste a protecdo a saude, a inoperancia funcional dos gestores
publicos na concretizacdo das imposi¢cdes constitucionais ndo podem nem devem representar
obstaculos a execucdo, pelo Poder Publico, da norma inscrita no art. 196 da Constituicdo da
Republica, que traduz e impde, ao Estado, um dever inafastavel, sob pena de a ilegitimidade dessa
inaceitavel omissao governamental importar em grave vulneragcao a um direito fundamental e que é&,
no contexto ora examinado, o direito a salde. (SL 47 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES
(Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-
2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00001)
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alegar essa ressalva, especialmente quando “dessa conduta governamental

negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilagdo de direitos

constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade.”®

49 ADPF n° 45, STF, Rel. Min. Celso de Mello, noticiada no Informativo 345, STF.
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2. O ESTADO E SEU DEVER CONSTITUCIONAL DE ASSEGURAR A SAUDE

O direito a saude foi reconhecido de maneira internacional em 1948, quando
da aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Organizacéo das
Nac¢bes Unidas (ONU), e incorporado no direito brasileiro como direito a assisténcia
em saude apenas a trabalhadores com vinculo formal de trabalho, ou seja,
contemplava somente aqueles que contribuiam para a previdéncia social, privando a
maioria da populacdo ao acesso as acdes de saude, restando a ela a prestacéo da
assisténcia necessaria por entidades filantrépicas.

Com a Constituicdo de 1988 ao Estado foi atribuida a obrigatoriedade e
responsabilidade em oferecer salude a todos presentes no territério nacional,

conforme consta da literalidade do texto constitucional:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitério as acoes e servigos para
sua promocgao, protecdo e recuperat;élo.50

E direito de todos porque € um direito subjetivo publico individual e coletivo de
prestacao a saude mediante politicas sociais e econdmicas. No entanto, “(...) ndo ha
um direito absoluto a todo e qualquer procedimento necessario para a protecao,
promocdo e recuperacdo da saude, independentemente da existéncia de uma
politica publica que o concretize. H4 um direito publico subjetivo a politicas publicas
que promovam, protejam e recuperem a satde.”*

As acles preventivas na area da saude visam efetivar acbes especificas
(dimenséo individual), bem como de amplas politicas publicas (dimenséo coletiva),
como prioridades indicadas no art. 198, inciso Il, da Constituicdo Federal, e para
tanto ha a necessidade de criagdo de politicas publicas que proporcionem a

concretizacdo do direito a satde por meio de escolhas alocativas.*

* BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Contém as emendas constitucionais posteriores. Brasilia, DF: Senado, 1988.

> MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocencio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 52 ed. rev. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2010, 832 p.

2 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocencio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet., op. cit.,
p. 834.
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Demais iniciativas que visem ao acesso universal e igualitério as politicas de
saude devem constar do sistema universal de servigos publicos de saude reforgando
a responsabilidade solidaria dos entes da federacéao.

No que se refere as acgbes e servicos para promocdo, protecdo e
recuperacdo da saude pode-se concluir pela necessidade de atos concretos como a
politicas e a¢Bes administrativas para melhoria dos sistemas de saude, assim como,
a respectiva manutencdo e execucao administrativa dessas atividades pelos entes
federados.

A Constituicdo Federal de 1988 ordena ao Estado ndo apenas o respeito a
direitos, mas também o agir, no sentido de que outros direitos nela textualmente
inseridos sejam positivamente garantidos. Sobre essa relacdo entre Estado e
direitos fundamentais, é importante ressaltar a valoracdo da liberdade individual
frente ao Estado. No caso, considerando a evolucdo historica, fala-se do Estado
Absolutista. Desse modo,

A liberdade foi, entdo, concebida como absoluta prerrogativa do individuo,
s6 limitavel mediante uma lei igual para todos em fungcdo do interesse
comum. Assim capaz de se opor ao Estado absoluto, a liberdade individual
foi o valor fundante de um novo tipo de Estado que — por substituir e impor o
império da lei ao império do rei, submetendo todos os individuos ao Direito —
foi chamado Estado de Direito, 0 qual — tendo por conteldo, neste seu

primeiro momento histérico, um regime politico derivado da ideologia do
liberalismo — se chamou Estado Liberal de Direito. >

A trajetéria do Estado Absolutista para o Estado Liberal permitiu a liberdade
e independéncia das pessoas frente ao Estado, advertido a todos, no entanto, o
dever de cumprimento & lei. Na sequencia, surgiu o Estado de Direito® que,

°*® BARROS, Sergio Resende de. Nocdes sobre Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-estado-democratico-de-direito.cont> Acesso em 31 jul.
2014.

* “O Estado de direito é formado por duas componentes: o Estado (enquanto forma de organizacao
politica) e o direito (enquanto conjunto das normas que regem o funcionamento de uma sociedade).
Nestes casos, portanto, o poder do Estado encontra-se limitado pelo direito. O Estado de direito surge
por oposi¢cdo ao Estado absolutista, em que o rei se encontrava acima de todos os cidadaos e podia
ordenar e mandar sem que mais nenhum poder lhe fizesse contrapeso. O Estado de direito, por sua
vez, supde que o poder surge do povo, o qual elege o0s seus representantes para o governo. Com o
desenvolvimento do Estado de direito, aparece a divisdo de poderes (o Poder Legislativo, o Poder
Judicial e o Poder Executivo, trés instancias que, no Estado absolutista, se reuniam na figura do rei).
Desta forma, os tribunais tornam-se autbnomos relativamente ao soberano e aparece o parlamento
para fazer frente e oposicdo ao poder do governante. A nocdo de democracia € outro conceito
relacionado com o Estado de direito, uma vez que supde que o povo tem o poder e 0 exerce através
das eleicbes ao eleger os seus representantes. Em todo o caso, ha que ter em conta que a
democracia nédo implica que exista um verdadeiro Estado de direito. Um lider pode chegar ao poder
por vias democréaticas e depois abolir o Estado de direito, como foi o caso de Adolf Hitler na
Alemanha. Também podem existir governos que respeitam o funcionamento democratico perante



http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-estado-democratico-de-direito.cont
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influenciado pela ideologia do Estado Liberal, passou a ser conhecido como Estado
Liberal de Direito, e pode ser entendido no seguinte sentido:

Na origem, como € sabido, o Estado de Direito era um conceito tipicamente
liberal; dai falar-se em Estado Liberal de Direito, cujas caracteristicas
basicas foram: (a) submisséo ao império da lei, que era a nota primaria de
seu conceito, sendo a lei considerada como ato emanado formalmente do
Poder Legislativo, composto de representantes do povo, mas do povo-
cidaddo; (b) divisdo de poderes, que separe de forma independente e
harménica os poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, como técnica que
assegure a producdo das leis ao primeiro e a independéncia e
imparcialidade do ultimo em face dos demais e das pressfes dos poderosos
particulares; (c) enunciado e garantia dos direitos individuais. Essas
exigéncias continuam a ser postulados basicos do Estado de Direito, que
configura uma grande conquista da civilizacdo liberal. >

Nesse contexto, tém-se nos direitos fundamentais tanto instrumentos de
defesa da liberdade individual, como o préprio fundamento material do ordenamento

juridico brasileiro.>® Dessa maneira,

O Estado de Direito e os direitos fundamentais estabelecem uma relacéo
reciproca, pois o Estado de Direito, como a prépria nomenclatura ja diz,
necessita da dependéncia, funcionalidade e garantia dos direitos
fundamentais para ser este Estado de Direito, de tal sorte que os direitos
fundamentais como consequéncia, requerem para sua efetivacdo, a
positiva5%éo e normatizagdo, bem como as garantias por parte do Estado de

Direito.

O aprimoramento da civilizagdo impés ao Estado “(...) como forma de
justificacéo e legitimacédo de seus poderes, a promoc¢ado do bem estar efetivo dos
cidaddos e a supressdo das desigualdades.”® Deste modo, deu-se forca ao
surgimento do Estado Social e por consequéncia a “um crescente aumento das

fungdes publicas para a concretizagdo das demandas coletivas.”®

determinadas questdes mas que violam o Estado de direito perante outras.” Disponivel em: <
http://conceito.de/estado-de-direito> Acesso em 12 out. 2014.

> SILVA, José Afonso da., op. cit., p. 114.

°® SARLET, Ingo Wolfgang., op. cit., p. 67.

> HUMENHUK, Hewerstton. O direito & salde no Brasil e a teoria dos direitos fundamentais. Jus
Navigandi, Teresina, ano 9, n. 227, 20 fev. 2004. Disponivel em:<http://jus.com.br/artigos/4839/o-
direito-a-saude-no-brasil-e-a-teoria-dos-direitos-fundamentais.> Acesso em: 26 jun. 2014.

*® REISSINGER, Simone. Reflexdes sobre a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Disponivel
em:<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/simone_reissinger.pdf>Acesso em 06 jul
2014.

% REISSINGER, Simone. Reflexdes sobre a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Disponivel
em:<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/simone_reissinger.pdf>Acesso em 06 jul
2014.



http://conceito.de/estado-de-direito
http://jus.com.br/artigos/4839/o-direito-a-saude-no-brasil-e-a-teoria-dos-direitos-fundamentais
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/2/20
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/2/20
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004/2
http://jus.com.br/revista/edicoes/2004
http://jus.com.br/artigos/4839/o-direito-a-saude-no-brasil-e-a-teoria-dos-direitos-fundamentais.
http://jus.com.br/artigos/4839/o-direito-a-saude-no-brasil-e-a-teoria-dos-direitos-fundamentais.
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/simone_reissinger.pdf%3e.
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/simone_reissinger.pdf%3e.
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Um Estado Social consubstanciado no principio democratico somente
alcanca a efetividade social mediante a concretizagcdo dos postulados normativos
alusivos aos direitos fundamentais.

O artigo 16 da Declaracédo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadéao,
de agosto de 1789, dispde: "toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo é
assegurada, nem a separacdo dos poderes determinada, ndo possui Constituigéo."

A compreensao da ideia de Estado Social e de direitos sociais pode ser
associada a de Constituicdo Dirigente, em que o texto constitucional ndo se limita a
reproduzir o presente, mas a instituir “objetivos sociais por meio de normas
programéticas destinadas a condicionar o processo de evolucao politica do Estado a
determinado sentido.”®® E a tentativa de proporcionar efetividade ao projeto social de
Constituicdo, acrescendo tarefas ao Estado e inserindo fins econdmico-sociais
vinculantes para o Poder Publico.

No entanto, a busca por uma maior proximidade dos compromissos
constitucionais com a realidade se tornou uma das preocupacdes evidenciadas pela
Constituicdo Federal de 1988, ja que a dimensédo do rol de direitos fundamentais
esbarra nas possibilidades concretas do Estado. Como, por exemplo, a auséncia de
provisdes financeiras garantidas por um sistema fiscal eficiente, a falta de uma
estrutura da despesa publica orientada para o patrocinio de direito e investimentos
produtivos, a deficiéncia de um orcamento publico.

Nesse sistema, marcado também por profundas desigualdades, tem
crescido a demanda pela concretizacdo dos direitos fundamentais sociais e, por
consequéncia, conquistado espago o “processo de judicializagdo das politicas
publicas, no qual o Poder Judiciario tem sido provocado a dar a ultima palavra a
respeito da exigibilidade destes direitos.” &

A despeito da possivel crise de efetividade do Estado Social, a Constituicao
Federal em seu art. 1° dispOe sobre o regime por ela adotado, qual seja o Estado
Democratico de Direito, que compreende “principios do Estado Democratico e do

Estado de Direito, ndo como simples reunido formal dos respectivos elementos,

®FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializacdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.

®’FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializacdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.



http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.
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porque, em verdade, revela um conceito novo que os supera, na medida em que
incorpora um componente revolucionario de transformacdo do status quo.” Em

detalhes,

O Estado de Direito € aquele que impde a todos os cidaddos, sejam
administrados ou administradores, o respeito a lei, tomada esta em seu
amplo espectro, da norma de maior hierarquia, a Constituicdo Federal,
aquela de menor forca normativa. J4 o Estado Democratico traria outros
temas de igual relevancia e descritos na prépria norma constitucional, como
a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, todos conferindo
efetiva participacdo da sociedade no trato da coisa publica. Estes valores,
expressos na Carta Palitica, € que legitimardo a atuagdo dentro da lei e a
producéo das normas.®®

O Estado Democrético de Direito, previsto na Constituicdo brasileira de
1988, em seu artigo inaugural, ainda ndo é uma realidade presente, € um objetivo a

ser concretizado. Em outras palavras,

A verdade é que, no mundo dos fatos juridicos, no processo da histéria do
Direito, o Estado Democréatico de Direito somente se realizard no Brasil,
como em qualquer pais, quando — ndo sé os direitos politicos — mas todos
os direitos fundamentais, inclusive os politicos, estiverem convertidos em
direitos humanos difusos, integrais, reciprocos, solidarios: verdadeiros
direitos de todos que, por serem apoiados nos deveres de todos que lhes
sejam correspondentes, possam assim, quanto a titularidade, sujeitar todos
os individuos da espécie humana e, quanto ao objeto, apreender todos os
valores da dignidade humana.®

Ao Estado cabe se adequar a novas realidades a fim de viabilizar a
concretizacao de seu dever constitucional perante a sociedade. Uma das formas de
concretizacao dos direitos fundamentais sociais € por meio dos servicos publicos,
‘porque correspondem as prestacfes materiais dirigidas aos cidadaos, para
atendimento das necessidades ou satisfacdo de comodidades, realizadas pelo
proprio Estado ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime juridico de direito
publico.”®® O servico publico adequado é direito social de todos, podendo ser exigido

®2 SILVA, José Afonso da., op. cit., p. 144.

®LEMOS FILHO, Telmo. O Estado Democratco de Direito. Disponivel em:<
http://www.esapergs.org.br/site/arquivos/artigo1291133399.pdf> Acesso em 31 jul 2014.

** BARROS, Sergio Resende de. NogOes sobre Estado Democratico de Direito. Disponivel em:<
http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-estado-democratico-de-direito.cont.>Acesso em 31 jul
2014.

®® REISSINGER, Simone. Reflexdes sobre a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Disponivel
em:< http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/simone_reissinger.pdf>.Acesso em 06 jul
2014.



http://www.esapergs.org.br/site/arquivos/artigo_1291133399.pdf
http://www.srbarros.com.br/pt/nocoes-sobre-estado-democratico-de-direito.cont
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do “Estado a realizacdo de prestagdes positivas para a satisfagdo das necessidades
consideradas essenciais.”®® E caso determinado servico plblico ndo tenha sido
realizado ou ocorra de modo inadequado, o titular do direito social pode exigir

judicialmente a sua prestacao.

2.1 Sistema Unico de saude

A Constituicdo Federal estabeleceu principios na area da saude para nortear
a atuacdo dos poderes publicos e viabilizar a execucdo de politicas publicas de
forma igualitaria e universal. Os artigos 196 e 198 da Constituicdo Federal disp6em
sobre os principios do acesso universal e igualitario, da descentralizacdo da
administracdo e do atendimento integral.

A fim de dar cumprimento a esses principios e prover condicdes
indispensaveis ao exercicio pleno do direito & saude foi editada a Lei n° 8.080/09,
gue regulamenta os artigos 196 e seguintes da Constituicdo Federal e dispde nos

artigos 69, inciso |, alinea "d" e 7°, incisos | e Il

Art. 6°. Estfo incluidas ainda no campo de atuacdo do Sistema Unico de
Saude

(SUS):

| - a execucdo de acdes: d) de assisténcia terapéutica integral, inclusive
farmacéutica;

CAPITULO Il

Dos Principios e Diretrizes

Art. 7°. As acdes e servigcos publicos de salude e o0s servigos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS)
sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no artigo 198 da
Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servicos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

Il - integralidade de assisténcia, entendida como conjunto articulado e
continuo das acbes e servigcos preventivos e curativos, individuais e
coletivos, exigidos para cada caso em todos os niveis de complexidade do
sistema;

A integralidade da assisténcia a saude, seja no ambito individual, seja no

coletivo, em qualquer grau de complexidade, compete ao Sistema Unico de Satde —

® REISSINGER, Simone. Reflexdes sobre a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Disponivel
em:< http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/simone_reissinger.pdf>Acesso em 06 jul
2014.
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SUS, de modo que, uma vez comprovada a necessidade de determinado
medicamento, faz-se obrigatorio o seu fornecimento, observado o principio maior,
que € a garantia a vida digna.

A Constituicdo Federal em seu art. 200 apresenta o rol de competéncias do

Sistema Unico de Saude:

Art. 200. Ao sistema Unico de saude compete, além de outras atribuicdes,
nos termos da lei:

| - controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da producdo de medicamentos, equipamentos,
imunobioldgicos, hemoderivados e outros insumos;

Il - executar as acdes de vigilancia sanitaria e epidemiolégica, bem como as
de saude do trabalhador;

[l - ordenar a formacéo de recursos humanos na érea de saude;

IV - participar da formulagdo da politica e da execucdo das acgbes de
saneamento basico;

V - incrementar em sua &rea de atuacdo o desenvolvimento cientifico e
tecnolégico;

VI - fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o controle de seu teor
nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano;

VII - participar do controle e fiscalizacdo da producéo, transporte, guarda e
utilizacéo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos;

VIII - colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do
trabalho.

O dever de prestar a saude consta do art. 196 e de outros dispositivos
constitucionais como, por exemplo, o art. 23, inciso Il que estabelece a competéncia
comum da Unido, dos Estados e dos Municipios para cuidar da saude e da
assisténcia publica. Desse modo, “a competéncia comum constitui uma listagem de
obrigacdes e deveres indeclinaveis do Poder Publico em relagdo as instituicdes.”’

Integrantes de uma rede regionalizada e hierarquizada, as acdes e servigos
de saude constituem um sistema Unico para o qual foram criadas quatro diretrizes
basicas: direcdo administrativa Unica em cada nivel de governo; descentralizacao
politico-administrativa; atendimento integral, com preferéncia para as atividades
preventivas; e participacdo da comunidade.

Nos termos do artigo 195, o financiamento do Sistema Unico de Salde é
composto, entre outras fontes, do or¢camento da seguridade social da Uniéo,
Estados, Distrito Federal e Municipios. O mecanismo de cofinanciamento de

politicas publicas entre os entes da federagédo surgiu com a Emenda Constitucional

®CASTRO, Juliana Souza de. A Judicializacdo do Direito & Salde. Disponivel em: <
http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos conclusao/2semestre2011/trabalhos 22011/JulianaSouz
adeCastro.pdf> Acesso em 14 set. 2014.
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n® 29/2000, cujo propdsito destina-se a assegurar recursos minimos para o0
patrocinio de acbes e servigos publicos de saude pelos entes federados e assim
proporcionar aumento e estabilidade de recursos.®

Da mesma forma, dispbe sobre a competéncia concorrente para legislar
sobre protecdo e defesa da saude o art. 24, inciso Xll, da Constituicdo Federal.

A prestacdo dos servicos de atendimento a saude da populacdo mediante
cooperacao técnica e financeira da Unido e dos Estados é tratada no art. 30 da
Constituicdo Federal como competéncia dos Municipios.

Dessa anélise, permite-se concluir que a responsabilidade®® dos entes
federados pela saude € solidaria, tornando Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios legitimados passivos de demandas em que houve a negativa da
prestacéo da salde pelo SUS, independentemente da esfera do gestor.

Os Municipios tém certa resisténcia ao entendimento de que a
responsabilidade seria solidaria pelo fato de que, na maioria das vezes, contra eles
sdo propostas isoladamente as demandas alusivas ao fornecimento de
medicamentos de alto custo ou ndo compreendidos em suas listas e que seriam de
competéncia do Estado ou da Unido. Contudo, a divisdo administrativa estabelecida
pela legislagcdo infraconstitucional ndo afasta a responsabilidade solidaria entre os
entes da federacao pelo fornecimento de medicamentos.”

® MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocencio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet., op. cit.,
. 829.

Eg APELACAO CIVEL. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
DA UNIAO, ESTADOS E MUNICIPIOS. ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL C/C O ART. 241
DA CONSTITUICAO ESTADUAL. CUMPRIMENTO DA OBRIGACAO POR QUALQUER DOS ENTES
PUBLICOS. 1. O fornecimento gratuito de medicamentos e demais servicos de saulde constitui
responsabilidade solidaria da Unido, do Estado e do Municipio, derivada do artigo 196 da
Constituicdo Federal c/c o art. 241 da Constituicdo Estadual, permitindo ao cidaddo exigir, em
conjunto ou separadamente, o cumprimento da obrigacdo de qualquer dos entes publicos. 2. E dever
do Municipio fornecer medicamentos a pessoas carentes, demonstrados 0s pressupostos constantes
da Lei n.° 9.908/93. Preliminar rejeitada. Apelagéo desprovida. (APELACAO CIVEL N° 70008743460,
VIGESIMA PRIMEIRA CAMARA CIVEL, TRIBUNAL DE JUSTICA DO RS, RELATOR: DES. MARCO
AURELIO HEINZ, JULGADO EM 18/08/2004)

70 «(_..) Responsabilidade solidaria dos entes da Federacdo em matéria de satde. Fornecimento de
medicamento: Zavesca (miglustat). Farmaco registrado na ANVISA. Nao comprovacao de grave lesédo
a ordem, a economia, a salde e a seguranca publicas. Possibilidade de ocorréncia de dano inverso.
Agravo regimental a que se nega provimento.” (STF - STA: 175 CE , Relator: Min. GILMAR MENDES
(Presidente), Data de Julgamento: 17/03/2010, Tribunal Pleno, Data de Publicagcdo: DJe-076 DIVULG
29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00070)

" “(...) 1. O artigo 196 da CF imp&e o dever estatal de implementacdo das politicas publicas, no
sentido de conferir efetividade ao acesso da populagdo a reducdo dos riscos de doengas e as
medidas necessarias para prote¢do e recuperacao dos cidaddos. 2. O Estado deve criar meios para
prover servicos médico-hospitalares e fornecimento de medicamentos, além da implementacédo de
politicas publicas preventivas, mercé de os entes federativos garantirem recursos em seus
orcamentos para implementacédo das mesmas. (arts. 23, I, e 198, § 1°, da CF). 3. O recebimento de
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Sendo assim, em virtude da responsabilidade solidaria, qualquer um dos
entes federados pode ser demandado judicialmente.”?

medicamentos pelo Estado é direito fundamental, podendo o requerente pleitea-los de qualquer um
dos entes federativos, desde que demonstrada sua necessidade e a impossibilidade de custea-los
com recursos proprios. Isto por que, uma vez satisfeitos tais requisitos, o ente federativo deve se
pautar no espirito de solidariedade para conferir efetividade ao direito garantido pela Constituicdo, e
nao criar entraves juridicos para postergar a devida prestacéo jurisdicional.(...)” (RE 607381 AgR,
Relator (a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 31/05/2011, DJe-116 DIVULG 16-06-2011
PUBLIC 17-06-2011 EMENT VOL-02546-01 PP-00209 RTJ VOL-00218- PP-00589)

" EMENTA: Suspensdo de Liminar. Agravo Regimental. Sadde publica. Direitos fundamentais
sociais. Art. 196 da Constituicdo. Audiéncia Publica. Sistema Unico de Salde - SUS. Politicas
publicas. Judicializacdo do direito a saude. Separacdo de poderes. Parametros para solucéo judicial
dos casos concretos que envolvem direito a salde. Responsabilidade solidaria dos entes da
Federacdo em matéria de saude. Ordem de regularizacdo dos servigcos prestados em hospital
publico. Nao comprovacao de grave lesdo a ordem, a economia, a salude e a seguranca publica.
Possibilidade de ocorréncia de dano inverso. Agravo regimental a que se nega provimento. (SL 47
AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado em 17/03/2010, DJe-
076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-00001)
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3. DAS POLITICAS PUBLICAS

Considerando o0 quadro permanente de escassez de recursos e
necessidades urgentes em diversas areas da sociedade, parte-se do pressuposto de
que as escolhas devem ser avaliadas de acordo com as prioridades envolvendo o
caso, em outras palavras, trata-se de fazer escolhas tragicas’®, uma vez que ao
decidir investir em recursos financeiros em uma determinada é&rea, deixa-se de
atender outras necessidades.’

A atuacdo do Estado na implantacdo de politicas publicas destina-se a
realizar as melhores escolhas para a efetivacdo dos direitos sociais
constitucionalmente previstos. Nesse sentido, “incumbe ao poder publico consignar
na peca orcamentaria as dotacbes necessarias para a realizacdo progressiva dos
direitos. N&o se trata de adiar a sua efetividade. Trata-se de estabelecer de modo
continuado as acOes voltadas para a sua realizagdo num horizonte de tempo
factivel.””

Os gastos com servigos publicos vinculados aos direitos sociais dependem
de um planejamento bem elaborado por tratar-se de recursos publicos e despesas
prioritarias. E para orientar a formulacdo das politicas publicas, o planejamento
estatal tende a seguir “modelos de desenvolvimento sustentavel, abordando as
condicbes econdmicas, sociais, politicas, -culturais, tecnoldgicas, religiosas,

climaticas e geograficas de cada regido ou localidades.””®

" “Como é corrente, novas prestacdes de salide estdo em constante desenvolvimento (felizmente) a
custos cada vez maiores: parece inviavel conceber um sistema publico de salde que seja capaz de
oferecer e custear, para todos os individuos, todas as prestacdes de saude disponiveis. Com efeito, &
dificil imaginar que a sociedade brasileira seja capaz de pagar (ou deseje fazé-lo) por toda e qualquer
prestacao de saude disponivel no mercado para todos os seus membros. Ou seja: por vezes, a rede
publica de saude ndo oferecera a populacdo determinadas prestacdes ja disponiveis na tecnologia
diagndstica e/ou terapéutica. A definigdo de quais prestagbes de saude s&o constitucionalmente
exigiveis envolve uma escolha tragica, pois significa que, em determinadas situac¢ées, o individuo nédo
podera exigir judicialmente do Estado prestacdes possivelmente indispensaveis para o
restabelecimento ou a manutencdo de sua salude. Esta € uma decisdo que, verdadeiramente,
gostariamos de evitar.” (BARCELLOS, Ana Paula. O direito a prestacdes de saude: complexidades,
minimo existencial e o valor das abordagens coletiva e abstrata. Revista da Defensoria Publica.
Séo Paulo, vol. 1, n.1, p. 135-136, jul./dez. 2008.)

" BARCELLOS, Ana Paula de., op. cit., p. 239.

® CLEVE, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais. Revista de direito
constitucional e internacional, Sdo Paulo, vol. 14, n. 54, p. 28-39, jan./mar. 2006.

® REISSINGER, Simone. Reflexdes sobre a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Disponivel
em:<http://www.conpedi.org.br/manaus/arguivos/anais/bh/simone_reissinger.pdf>.Acesso em 06 jul
2014.



http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/simone_reissinger.pdf%3e.
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O conceito de Politicas Publicas confirma esse entendimento e pode ser
definido como “a atuagdo do Estado na implementacdo de agdes e programas
voltados para determinado setor social com o objetivo de efetivar e garantir um
direito.” 7 Assim também, sdo “providéncias para que os direitos se realizem, para
que as satisfacoes sejam atendidas, para que as determinagdes constitucionais e
legais saiam do papel e se transformem em utilidades aos governados.” "®

A passagem do Estado Liberal Classico para o Estado Social de Direitos
trouxe a implementacdo de Politicas Publicas por parte do Estado como fruto de
uma de suas evolugdes historicas. Essa mudanca de perspectiva relaciona-se a trés
momentos importantes na histdria: a Revolugdo Russa de 1917, a reconstrucédo da
Alemanha apos a Primeira Guerra Mundial e a Revolucdo Mexicana. Essa

transformacao pode ser assim compreendida,

Da critica das doutrinas igualitérias contra a concepc¢ao e a pratica liberal do
Estado é que nasceram as exigéncias de direitos sociais, que
transformaram profundamente o sistema de rela¢des entre o individuo e o
Estado e a propria organizacdo do Estado, até mesmo nos regimes que se
consideram continuadores, sem alteracdes bruscas, da tradicdo liberal do
século XIX.”

Nesse sentido, ao Estado se imp6s a atribuicdo de concretizar o sentido dos
direitos sociais, como a educacéo, a previdéncia, a habitacdo, 0 saneamento basico
e a saude. llustra essa relevancia dada aos direitos sociais a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos de 1948 ao dispor em seu art. XXV:

Art. XXV — Todo homem tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia satde e bem-estar, inclusive alimentacéo,
vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servicos sociais
indispenséaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenca,
invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de
subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.

A Constituicdo Federal de 1988, no entanto, consagrou os direitos sociais
conferindo ao Estado o dever de protegé-los e de fornecer condi¢cbes para a sua
efetividade através de prestacdes positivas. Procura-se, desse modo, concretizar a

isonomia substancial dos cidadaos prevista no art. 1°, inciso IV, da Constituicao

" OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Financeiro. Sao Paulo:RT, 2006, 251 p.
® OLIVEIRA, Régis Fernandes de., op. cit., p. 251.
" BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 4 ed. Rio de Janeiro:Ediouro, 2000, 42 p.
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Federal. Nesse contexto, a efetividade do direito a salde e sua protecdo tornam-se
essenciais para o exercicio dos demais direitos fundamentais.

Esclarece-se, contudo, que o direito a saude néo se resume ao fato de estar
sempre saudavel, mas sim, ao direito de toda pessoa poder ter acesso a um sistema
de saude que proporcione condi¢cdes necessarias para o alcance e desenvolvimento
da melhor qualidade de saude possivel.

E como a realidade fatica € diversa do pretendido, observado o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal, a
atuacao do Poder Judiciario tem crescido no ambito das politicas publicas diante das
lacunas apresentadas ao cumprimento de deveres estatais inerentes ao direito a

saude, adquirindo forca a denominada judicializacdo do direito a saude.

3.1 Ajudicializagédo do direito fundamental & saude

O rol de direitos fundamentais presente na Constituicdo Federal de 1988 tem
se revelado “incapaz de subordinar as opg¢des politicas para a concretizagcédo de tais
direitos, resultando em uma crise de efetividade deste projeto social de
Constituicdo.”® Dessa maneira, a auséncia de pressupostos de sustentabilidade do
Estado Social somada a alta demanda pela concretizacdo de direitos sociais
evidencia o processo de judicializacdo de politicas publicas no qual o Poder
Judiciario é provocado a dar a ultima palavra a respeito da exigibilidade de direitos

sociais, em especial o direito & saude.®

®FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializagdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.

*MANDADO DE SEGURANCA. FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTO PELO SISTEMA
UNICO DE SAUDE. IMPLEMENTACAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS (SAUDE, VIDA E
DIGNIDADE HUMANA). PROTECAO AO MINIMO EXISTENCIAL. SEGURANCA CONCEDIDA. 1. A
saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econbémicas que
visem a reducédo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes
e servicos para sua promocdo, protecdo e recuperacdo (art. 196 da CF). Constitui direito social
correlato a outros direitos fundamentais (vida e dignidade humana), os quais sdo valores universais
supremos, pois inseridos no ambito de protecdo ao minimo existencial. Em atendimento ao
mandamento constitucional, cumpre ao Poder Publico, nas esferas federal, estadual e municipal,
adotar as medidas capazes de viabilizar o direito a sadde aos necessitados, custeando
medicamentos e tratamentos médicos indispensaveis ao combate das mais diversas enfermidades. 2.



http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.
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Essa atuacao jurisdicional em face dos demais poderes constituidos tem
sido alvo de criticas “devido a auséncia de critérios técnicos que possibilitem ao
magistrado mensurar o impacto de suas decisbes para a sustentabilidade do

sistema como um todo.”®? Nesse sentido,

A doutrina apresenta criticas severas acerca da judicializagdo das politicas
publicas relativas a direitos sociais (em especial relativas ao direito a
saulde), de natureza teérica (afirmando o carater programatico das diversas
normas constitucionais relativas a direitos sociais, como o caso do art. 196
da Constituicdo), democratica (questionando a legitimidade do Judiciario
para proferir decisdes do género, uma vez que a escolha dos juizes se
baseia em critérios eminentemente técnicos e néo politicos), econdmica (de
gue o Judiciario ndo possui meios para avaliar o impacto macro de suas
decisdes), isondmica (a concessdo de prestacbes sociais como
medicamentos para uns significaria a impossibilidade de atendimento a
outros em igual situacdo, mas que néo tiveram acesso ao Judiciario) ou
técnica (de que o Judiciario ndo dominaria o conhecimento necessario para
compreender e intervir no complexo desenho institucional das politicas
publicas). &

Esses pontos criticos é que passaremos a analisar.

Para nédo incorrer em gravissima e intoleravel omisséo, cabe ao Poder Judiciario, quando provocado,
em face da injusta recusa dos 6rgaos administrativos gestores do sistema de salde publica, a nobre
funcé@o de emitir pronunciamentos capazes de concretizar tais direitos fundamentais, determinando a
prestacdo do devido amparo a quem demonstre a insuficiéncia de recursos financeiros, afastando as
restricbes impostas pelo Ministério da Salde por ato normativo de estatura infraconstitucional. 3.
Hipotese singular na qual a impetrante, em tenra idade, padece de doenga rara, progressiva e
incapacitante, necessitando urgentemente de tratamento médico especializado, com 0 uso
permanente de medicamento importado de elevado custo, a fim de evitar o agravamento da saude e
a reducdo da sua sobrevida provavel, sendo inadmissivel a insensibilidade e indiferenca do Poder
Puablico. 4. Comprovada a gravidade da doenca e a necessidade urgente do adequado tratamento
médico, a fim de evitar complicagBes irreversiveis e melhorar a sua qualidade de vida, faz jus a
impetrante ao custeio do farmaco importado prescrito por profissional especializada integrante de
instituicdo publica federal idénea, cuja comercializacéo ja fora autorizada no mercado internacional
(ndo sendo mais considerada simples droga experimental)), em carater excepcional,
independentemente de indicacdo na relagédo padronizada pelo Ministério da Salde e registro sanitario
na ANVISA. 5. As normas burocraticas ndo podem ser erguidas como Obice a obtencdo do
tratamento adequado e digno a pessoa necessitada, quando seja o Unico meio disponivel e eficaz de
conter a evolugdo da grave enfermidade da qual padece. 6. Seguranca concedida. Precedentes deste
Tribunal, do STJ e do STF. (TJ-ES - MS: 100080010018 ES 100080010018, Relator: CATHARINA
MARIA NOVAES BARCELLOS,Data de Julgamento: 08/10/2008, SEGUNDO GRUPO CAMARAS
CIVEIS REUNIDAS, Data de Publicagéo: 18/11/2008)

FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializacdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.

®FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializacdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.



http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.
http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.
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Quanto ao carater programatico® das normas definidoras de direitos sociais,
depreende-se que a sua aplicabilidade imediata decorre do art. 5°, 8§ 1° da

Constituicdo®°®®. Em outras palavras,

a propria Constituigdo Federal, no seu artigo 5°, § 1°, dispbe que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.
Os tribunais vém se manifestando no sentido de que o direito a saude, além
de qualificar-se como direito fundamental, representa consequéncia
constitucional indissocidvel ao direito & vida. Por ser o direito & saude
inerente a vida, o artigo 196 da Constituicido Federal ndo se trataria de
norma programatica, mas de norma definidora de direito fundamental,
portanto, haveria de se reconhecer sua ag)licabilidade imediata a teor do que
dispbe o paragrafo primeiro do artigo 508

Além disso, devemos reconhecer a fundamentalidade formal e material que

compreende o sentido da aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais.

84 “[...] A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de que, apesar do carater

meramente programatico atribuido ao art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado ndo pode se eximir
do dever de propiciar os meios necesséarios ao gozo do direito a salude dos cidaddos. O Supremo
Tribunal Federal assentou o entendimento de que o Poder Judiciario pode, sem que fique configurada
violagdo ao principio da separacdo dos Poderes, determinar a implementacdo de politicas publicas
nas questdes relativas ao direito constitucional a saide. O Supremo Tribunal Federal entende que, na
colisdo entre o direito a vida e a saude e interesses secundéarios do Estado, o juizo de ponderacéo
impde que a solugdo do conflito seja no sentido da preservagdo do direito & vida. Auséncia de
argumentos capazes de infirmar a decisdo agravada. Agravo regimental a que se nega provimento.”
(STF - ARE: 801676 PE , Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento: 19/08/2014,
Primeira Turma, Data de Publicacdo: ACORDAO ELETRONICO DJe-170 DIVULG 02-09-2014
PUBLIC 03-09-2014)

8 “[.-.] Como o direito a saude é fundamental, e nos termos do art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal,
‘as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo imediata’, conclui-se que
a norma do art. 196 da Constituicdo da Republica deve ser aplicada imediatamente, buscando-se a
maxima efetividade.” (TJ-PR - PET: 12388873 PR 1238887-3 (Ac6rdao), Relator: Leonel Cunha, Data
de Julgamento: 29/07/2014, 52 Camara Civel, Data de Publicacdo: DJ: 1385)

8«0 carater programatico de regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro (JOSE CRETELLA JUNIOR, “Comentarios a Constituicdo de 1988”, vol. VII1/4332-4334,
item n. 181, 1993, Forense Universitaria) - ndo pode converté-la 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.
(...) O sentido de fundamentalidade do direito a sadde — que representa, no contexto da evolugéo
histérica dos direitos béasicos da pessoa humana, uma das expressfes mais relevantes das
liberdades reais ou concretas — impde, ao Poder Publico, um dever de prestacdo positiva que
somente se terd por cumprido, pelas instncias governamentais, quando estas adotarem providéncias
destinadas a promover, em plenitude, a satisfacdo efetiva da determinacdo ordenada pelo texto
constitucional.”(SL 47 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado
em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-
00001)

8COSTA, Monica Cristina da. A tutela jurisdicional do direito a saude, consubstanciada na
determinac@o de fornecimento gratuito de medicamentos e tratamentos médico-hospitalares pelo
estado. Arquivos do Conselho Regional de Medicina do Parana, Parana, v. 28, n. 111, jul/set,
2011, Disponivel em:<http://crmpr.org.br/publicacoes/cientificas/index.php/arquivos/article/view/77>
Acesso em 06 jul 2014.
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Como corolario desta decisédo em prol da fundamentalidade dos direitos
sociais na ordem constitucional brasileira, e por mais que se possa, e, até
mesmo (a depender das circunstancias e a partir de uma exegese
sistematica) por mais que se deva reconhecer possiveis diferencas de
tratamento, os direitos sociais, por serem fundamentais, comungam do
regime pleno da dupla fundamentalidade formal e material dos direitos
fundamentais. Com efeito, para além de poderem ser reconhecidos como
protegidos contra uma supressao e erosdao pelo poder de reforma
constitucional (por forca de uma exegese necessariamente inclusiva do art.
60, 84° inciso IV, da CF) os direitos sociais (hegativos e positivos)
encontram-se sujeitos a ldgica do art. 5°, §1°, da CF, no sentido de que a
todas as normas de direitos fundamentais ha de se outorgar a maxima
eficacia e efetividade possivel, no ambito de um processo em que se deve
levar em conta a necessaria otimizacao do conjunto de principios (e direitos)
fundamentais, sempre a luz das circunstancias do caso concreto. Em outras
palavras, também as normas de direitos sociais (inclusive de cunho
prestacional) devem, em principio, ser consideradas como dotadas de plena
eficacia e, portanto, direta aplicabilidade, o que ndo significa (e nem
poderia) que sua eficacia e efetividade deverédo ser iguais.

Da mesma maneira, a despeito de criticas envolvendo a legitimidade
democratica no controle de politicas publicas, ndo se permite afirmar, em absoluto,
que isso configuraria invaséo da esfera de competéncias do Legislativo e Executivo.
A premissa constitucional veicula-se a um Estado Democrético de Direito que n&o
admite “que a inércia ou a opgao politica das maiorias ocasionais interfiram na
»89

esfera minima de fundamentalidade garantida pelo constituinte originario.

Igualmente, ha o entendimento de que

reputa valida a ingeréncia do Poder quando haja violagdo inconteste e
desarrazoada das determinag¢des constitucionais, ou tenham os @rgdos
politicos agido com nitido intuito de neutralizar a eficdcia dos direitos
fundamentais, pois, nestes casos, € papel do Judiciario corrigir as mas (e,
as vezes, cruéis) escolhas orcamentarias, na tentativa de assegurar as
condi¢cdes materiais essenciais a uma existéncia digna.*

No mesmo plano, embora os Poderes Legislativo e Executivo tenham a
prerrogativa inquestionavel de planejar e executar as politicas publicas, ao Poder
Judiciario compete, mesmo que de forma excepcional, determinar, nos casos em
gue as politicas publicas derivam do texto constitucional, sejam estas realizadas

pelos 6rgados estatais omissos em seu dever politico-juridico e que em decorréncia

8SARLET, Ingo Wolfgang Sarlet; FIGUEIREDO, Mariana Filchtiner. Reserva do possivel, minimo
existencial e direito a saude: algumas aproximacgdes. Revista da Defensoria Publica do Estado de
Séo Paulo, ano 1, n. 1, 2008, 186-187 p.

®FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializacdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.

% MASSON, Nathalia., op. cit., p. 228.
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desse descumprimento possam comprometer a eficacia e a integridade de direitos

sociais.**

' EME N T A: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE - ATENDIMENTO EM CRECHE E EM
PRE-ESCOLA - SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A MATRICULAR
CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO
ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA
POR CRIANCA NAO ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO DAS “ASTREINTES”
CONTRA O PODER PUBLICO - DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGAGCAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO
PELO PROPRIO TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA PELA EC N°
53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO, NOTADAMENTE AO MUNICIPIO
(CF, ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA IMPLEMENTAGAO DE POLITICAS PUBLICAS
PREVISTAS NA CONSTITUI(;AO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO AO POSTULADO DA
SEPARA(;AO DE PODERES - PROTE(;AO JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE
RECURSOS E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO POSSIVEL, MINIMO
EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL -
PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE
SUPERVENIENCIA DE NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI SUSCITADA
NAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO -PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA" -
INVOCACAO EM SEDE DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE EDUCA(;AO INFANTIL:
POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL. - A educacéo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
integral, e como primeira etapa do processo de educac¢do basica, o atendimento em creche e o
acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiéncia, impde, ao
Estado, por efeito da alta significacdo social de que se reveste a educacdo infantil, a obrigacdo
constitucional de criar condicbes objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor das
“criancas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, 1V), o efetivo acesso e atendimento em creches e
unidades de pré-escola, sob pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a
frustrar, injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de prestagdo estatal
gue lhe imp6s o préprio texto da Constituicdo Federal. - A educacao infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo se exp0e, em seu processo de concretizagdo, a avaliacdes
meramente discricionarias da Administragdo Publica nem se subordina a razdes de puro pragmatismo
governamental. - Os Municipios - que atuar8o, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacgdo infantil (CF, art. 211, § 2° - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que Ihes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e
que representa fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opc¢odes, tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, art. 208, IV), ndo podem ser
exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera
oportunidade, a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora inquestionavel que resida,
primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas
publicas, revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em bases excepcionais,
determinar, especialmente nas hipdteses de politicas publicas definidas pela propria Constituicéo,
sejam estas implementadas, sempre que o0s 6rgdos estatais competentes, por descumprirem 0s
encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem em carater impositivo, vierem a comprometer,
com a sua omisséo, a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura
constitucional. DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE
CONSTITUCIONAL: HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENQAO JURISDICIONAL. - O Poder
Pablico - quando se abstém de cumprir, total ou parcialmente, o dever de implementar politicas
publicas definidas no préprio texto constitucional - transgride, com esse comportamento negativo, a
propria integridade da Lei Fundamental, estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fendmeno
da eroséo da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO,
v.g.. - A inércia estatal em adimplir as imposi¢cées constitucionais traduz inaceitavel gesto de
desprezo pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser
evitado. E que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicéo,
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N&o obstante a reparticio de competéncias entre os entes federativos
quanto ao fornecimento de medicamento, o Sistema Unico de Salde n&o tem se
revelado eficaz na medida em que o individuo, apds tentar obter, por exemplo,
determinado medicamento na rede publica de saude, se vé obrigado a recorrer ao
Poder Judiciario como ultima alternativa. A intervencdo judicial, nesse contexto, &
perfeitamente viavel para cessar a ameaca ou lesdo ao direito a saude.

A assisténcia meédica e o fornecimento de medicamentos necessarios a

manutencdo da vida das pessoas sao atribuicbes da Administracdo Publica e, uma

sem a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas executa-la com o propdsito
subalterno de torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e
aos designios dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidaddos. - A intervengéo
do Poder Judiciario, em tema de implementacdo de politicas governamentais previstas e
determinadas no texto constitucional, notadamente na area da educacéo infantil (RTJ 199/1219-
1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos, que, provocados pela omissao estatal, nada
mais traduzem sendo inaceitavel insulto a direitos basicos que a prdpria Constituicdo da Republica
assegura a generalidade das pessoas. Precedentes. A CONTROVERSIA PERTINENTE A
“RESERVA DO POSSIVEL” E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinagdo de recursos publicos, sempre tdo dramaticamente
escassos, faz instaurar situacfes de conflito, quer com a execucao de politicas publicas definidas no
texto constitucional, quer, também, com a prépria implementacdo de direitos sociais assegurados
pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem, ao Estado, o
encargo de superd-los mediante opc¢Bes por determinados valores, em detrimento de outros
igualmente relevantes, compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacdo dilemética, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder a verdadeiras “escolhas
tragicas”, em decisdo governamental cujo parametro, fundado na dignidade da pessoa humana,
devera ter em perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real
efetividade as normas programaticas positivadas na prépria Lei Fundamental. Magistério da doutrina.
- A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico, com o propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a implementac@o de politicas publicas definidas na propria
Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do minimo existencial, que
representa, no contexto de nosso ordenamento positivo, emanacao direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nogédo de “minimo existencial”, que resulta,
por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art. 1°, Ill, e art. 3°, Ill), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizacdo revela-se capaz de garantir condicdes adequadas
de existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestagBes positivas originarias do Estado, viabilizadoras da plena fruicdo de direitos
sociais bésicos, tais como o direito a educacdo, o direito a protecdo integral da crianga e do
adolescente, o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacéo e o direito a seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948
(Artigo XXV). A PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO CONSTITUCIONAL
A FRUSTRACAO E AO INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONAIS. - O principio da proibi¢cdo do retrocesso impede, em tema de direitos fundamentais
de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formagéo social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestacdes positivas do Estado (como o direito a educacgéo, o direito a salde ou o direito a seguranca
publica, v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais individuais ou coletivos,
obstaculo a que os niveis de concretizacdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser
ulteriormente reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequiéncia desse principio, o
Estado, ap0s haver reconhecido os direitos prestacionais, assume o dever nao sé de torna-los
efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de transgresséo ao texto constitucional, a preserva-los,
abstendo-se de frustrar - mediante supresséo total ou parcial - os direitos sociais ja concretizados.(...)
(ARE 639337 AgR, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23/08/2011,
DJe-177 DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)
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vez ndo atendidas, o judiciario ndo pode se escusar de apreciar demandas dessa
natureza, tendo em vista do direito fundamental envolvido.
Ainda sobre a atuacéo judicial e a separacédo de poderes, podemos registrar

que

Um dos argumentos relacionados com a implementacdo de politicas
publicas por determinagdo do Poder Judiciario é a de que tal medida fere de
morte o principio da separagdo dos poderes, argumento este com o qual,
diga-se de passagem, ndo concordamos. Explica-se.

A implementacdo de politicas publicas por determinacdo judicial nao
representa invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois
realizada dentro das peculiaridades do caso concreto e lastreada na
dignidade da pessoa humana, ou seja, pela necessidade de preservacao do
nacleo essencial dos direitos fundamentais, em que se inserem 0s
chamados direitos de subsisténcia, quais sejam, salde, moradia, educacgdo
e alimentacdo. Além disso, é preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judiciario ndo Ihe autoriza criar politicas publicas,
mas apenas implementar as ja existentes.

Essa atuacdo do Poder Judiciario, alias, por mais paradoxal que isso possa
parecer, permite uma correta leitura — e até mesmo uma confirma¢éo — da
regra da separagéao dos poderes, pois no sistema de “freios e contrapesos”
gue essa regra encerra, € cabivel ao judiciario controlar os abusos (seja por
acdo ou por omissdo) dos demais poderes no exercicio de suas

competéncias.

De outro modo, a concretizacdo dos direitos sociais, em especial o direito a
saude, pelo Poder Judiciario, sustenta-se na garantia de condi¢des indispenséaveis a
realizacdo da dignidade da pessoa humana. Sendo assim, pelo menos o “minimo
existencial’ de cada um dos direitos, exigéncias légicas do principio da dignidade da
pessoa humana, ndo poderia deixar de ser objeto de apreciagdo judicial.”®®

Confirmando esse entendimento,

Isso significa que a intervencgdo jurisdicional, desde que justificada pela
ocorréncia de arbitraria e inadequada recusa governamental em conferir
significacdo real a algum direito social, tornar-se-4 plenamente legitima
(sem qualquer ofensa, portanto, ao principio da separagdo de poderes)
sempre que se impuser a necessidade de fazer prevalecer aos direitos
sociais uma protecdo minima, conforme constitucionalmente engendrada. 9

%2 GANDINI. Jodo Agnaldo Donizeti; BARIONE. Samantha Ferreira; SOUZA. André Evangelista de. A

efetivacao dos direitos sociais a saude e a moradia por meio da atividade conciliadora do Poder

Judiciério. In: SANTOS, Lenir (Org.). Direito da Salude no Brasil. Campinas: Saberes, 2010. p. 76-

77.

% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocencio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet., op. cit.,
. 829.

E4 MASSON, Nathalia., op. cit., p. 228.
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Essa intervengdo judiciaria, no entanto, sera indevida quando atuar “em
esfera reservada a outro Poder para substitui-lo em juizos de conveniéncia e
oportunidade, querendo controlar as opcdes legislativas de organizacdo e
prestacdo.”®

Ainda que se possam rebater as criticas sobre a atuacao judicial na
concretizacao de direitos sociais, deve-se reconhecer que o “Judiciario ainda carece
de critérios técnicos apropriados para exercer o controle jurisdicional das politicas
publicas.”®® Sendo assim, analisaremos, de forma breve, alguns parametros de
atuacao judicial para melhor conciliar esses pontos de tensédo, como, por exemplo,
critérios politico-institucional; processual; e material.”’

A atuacao judicial em base no parametro politico-institucional pretende criar
instrumentos para ampliar o didlogo institucional entre os trés poderes, de modo que
o direito social pleiteado esteja amparado por critérios juridicos, técnicos e politicos.
Nesse sentido, a participacdo de todos os entes envolvidos nas politicas publicas
seria importante para o conhecimento dos reais limites do erario, bem como das
prioridades da gestao desses recursos, fator esse que contribuiria para uma maior
autocontencédo do Judiciario na andlise de casos dessa natureza. Do mesmo modo,
a opinido dos especialistas técnicos pode contribuir para racionalizar a atividade

judicial. Nesse sentido,

[...] onde n&o haja lei ou acdo administrativa implementando a Constitui¢éo,
deve o Judiciario agir. Havendo lei e atos administrativos, e ndo sendo
devidamente cumpridos, devem os juizes e tribunais igualmente intervir.
Porém, havendo lei e atos administrativos implementando a Constituigédo e
sendo regularmente aplicados, eventual interferéncia judicial deve ter a

~. 98
marca da autocontencao.

% KRELL, Andreas Joachim. Direitos Sociais e Controle Judicial no Brasil e na Alemanha: os
(des) caminhos de um Direito Constitucional “comparado”. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
2002, p. 107.

% FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializacdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.

% FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializagdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.

% BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade & judicializacdo excessiva: Direito & satde,
fornecimento gratuito de medicamentos e paradmetros para a atuacdo judicial. Dispnivel em: <
http://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf>. Acesso em: 21 set. 2014,
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O parametro processual prioriza a utilizagdo de processos coletivos em

detrimento dos individuais, exceto nos casos urgentes em que possa haver perigo

de dano irreversivel.*

E o parametro material considera que a atuacéo judicial deve estar orientada,

em regra, ao atendimento de hipossuficientes, incapazes de, com recursos proprios,

arcar com os altos custos decorrentes de determinada prestacao social postulada.'®

Na verdade, a intencdo € manter o equilibrio do sistema como um todo e evitar o
deferimento de tratamentos ou medicamentos a individuos ja abastados dos
respectivos recursos, em detrimento dos realmente necessitados. A questéo envolve
o ambito de aplicacdo dessas decisdes, ou seja, a prestacdo jurisdicional no caso
concreto (microjustica) relacionada com os recursos publicos de demais titulares

desses direitos (macrojustica). Dessa maneira,

Em relacdo aos direitos sociais, € preciso levar em consideracdo que a
prestacdo devida pelo Estado varia de acordo com a nhecessidade
especifica de cada cidaddo. Assim, enquanto o Estado tem que dispor de
um valor determinado para arcar com 0 aparato capaz de garantir a
liberdade dos cidad&os universalmente, no caso de um direito social como a
salde, por outro lado, deve dispor de valores varidveis em fungédo das
necessidades individuais de cada cidad&o. Gastar mais recursos com uns
do que com outros envolve, portanto, a ado¢éo de critérios distributivos para
€SSes recursos.

Assim, em razdo da inexisténcia de suportes financeiros suficientes para a
satisfacdo de todas as necessidades sociais, enfatiza-se que a formulagéo
das politicas sociais e econdmicas voltadas a implementagcdo dos direitos
sociais implicaria, invariavelmente, escolhas alocativas. Tais escolhas
seguiriam critérios de justica distributiva (o quanto disponibilizar e a quem
atender), configurando-se como tipicas opg¢Bes politicas, as quais
pressupdem “escolhas tragicas” pautadas por critérios de macrojustica. E
dizer, a escolha da destinacao de recursos para uma politica e ndo para
outra leva em consideracao fatores como o nimero de cidaddos atingidos
pela politica eleita, a efetividade e eficacia do servigo prestado, a
maximizac&o dos resultados etc.'%*

Além disso, esse parametro material possibilita um maior grau de contencao

do Poder Judiciario em face de critérios técnicos da Administracdo. Os magistrados

% A vantagem desse parametro corresponde ao que foi decidido no caso de realizacdo de cirurgias
de resignacdo sexual pelo SUS. A época foi suspensa referida determinacdo por ndo estarem
previstas essas cirurgias na programacdo orcamentaria federal e assim permaneceu até que se
tivesse condi¢cdes de efetivamente implementar esse tipo de procedimento pelo SUS (STF, DJ
12/12/2007, STA 185. Rel. Min. Ellen Gracie).

1% FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
Democracia e Judicializagdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.

1% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocencio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet., op.
cit., p. 829.
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ndo possuem conhecimentos técnicos capazes de, por exemplo, aferir se
determinado medicamento experimental é realmente mais eficaz do que os ja
listados pela Administracdo para aquela patologia. Deixar de observar esses critérios
dificulta a Administracdo o uso dos recursos necessarios da forma mais

econdmica.’® E o que explica a doutrina

O fato é que denominado problema da “judicializagdo do direito a saude”
ganhou tamanha importancia teorica e pratica que envolve ndo apenas 0s
operadores do direito, mas também os gestores publicos, os profissionais
da area de saude e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a
atuacdo do Poder Judiciario € fundamental para o exercicio efetivo da
cidadania, por outro, as decis@es judiciais tém significado um forte ponto de
tensdo perante os elaboradores e executores das politicas publicas, que se
veem compelidos a garantir prestacdes de direitos sociais das mais
diversas, muitas vezes contrastantes com a politica estabelecida pelos
governos para a area da saude e alem das possibilidades orcamentarias. 103

Enseja-se, nesses casos, uma ponderacdo’® de interesses, em que deve

prevalecer o direito fundamental & satde, tendo em vista que

entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica
como direito subjetivo inalienavel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica (art. 5°, caput e art. 196), ou fazer prevalecer,
contra essa prerrogativa fundamental, um interesse financeiro e secundério
do Estado, (...) impdem ao julgador uma sé e possivel opl)gglo: aquela que

privilegia o respeito indeclinavel a vida e a satde humana.

Ainda que esse processo possa representar uma grande inovagdo no tema
relativo a efetividade das normas constitucionais, bem como a materializagdo de um
modelo social de desenvolvimento, “certo € que ao judiciario compete maximizar os

direitos sociais, devendo, para tanto, agir de forma cuidadosa e criteriosa a fim de

192EERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar

Democracia e Judicializacdo das Politicas Publicas. Direito Publico, Brasilia, vol. 1, n. 42, 2011.
Disponivel em:<http://www.direitopublico.idp.edu.br/index.php/direitopublico/article/view/1125/1139.>
Acesso em 09 set. 2014.

1% MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocencio Martires, BRANCO, Paulo Gustavo Gonet., op.
cit., p. 830.

19 “De toda forma, parece sensato concluir que, ao fim e ao cabo, problemas concretos deverado ser
resolvidos levando-se em consideracdo todas as perspectivas que a questdo dos direitos sociais
envolve.Juizos de ponderacdo sao inevitaveis nesse contexto prenhe de complexas relagfes
conflituosas entre principios e diretrizes politicas ou, em outros termos, entre direitos individuais e
bens coletivos.”(SL 47 AgR, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno, julgado
em 17/03/2010, DJe-076 DIVULG 29-04-2010 PUBLIC 30-04-2010 EMENT VOL-02399-01 PP-
00001)

1% RTJ 175/1212-1213, Rel.Min. Celso de Mello
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que a concretizacdo dos direitos sociais seja compatibilizada com 0s recursos

financeiros dos entes federativos.”'

Do mesmo modo, deve “se valer de parametros mais racionais de atuacgao,
ao invés de um ativismo judicial que ndo considera o sistema de direitos sociais

como um todo.” 1%

1% CASTRO, Juliana Souza de. A Judicializagdo do Direito & Satde. Disponivel em: <

http://www.emerj.rj.gov.br/paginas/trabalhos conclusao/2semestre2011/trabalhos 22011/JulianaSouz
adeCastro.pdf> Acesso em 14 set. 2014.

9 FERNANDES, Eric Baracho Dore. Estado Social de Direito no Brasil: O Desafio de Equacionar
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CONSIDERACOES FINAIS

Na elaboracdo deste trabalho foram considerados aspectos relacionados a
forma de atuacdo judicial quando da concessdo de direitos fundamentais, em
especial o direito a saude.

Inicialmente, as caracteristicas do direito social & saude foram analisadas,
ressaltando a sua aplicabilidade imediata decorrente do art. 5°, 81° da Constituicao
Federal. Do mesmo modo, questdes envolvendo o direito a vida e a dignidade da
pessoa humana foram trabalhadas com a mesma importancia e dimensao, tendo em
vista a vinculagéo desses preceitos.

Argumentos contrarios e a favor da atividade judicial na efetivacdo de
direitos fundamentais foram desenvolvidos, como, por exemplo, a separacdo de
poderes, a interferéncia no orgamento publico, o principio da reserva do possivel.

Ressaltou-se a importancia do direito a saude e sua relacdo com direito
indeclindvel a vida e a dignidade da pessoa humana. Nesse caso, foi avaliada a
predominancia do direito a vida em detrimento as escusas apresentadas pela
Administracéo Publica para sua ndo concessao.

Requisitos orientadores da atividade judicial para a efetivacdo de direitos
fundamentais foram delineados como meio de racionalizacdo dessa atribuicdo
constitucional, visto que a dimensdo da determinacdo judicial em um ambito de
microjustica pode retirar de outros individuos mais carentes uma sobrevivéncia vital
e digna no campo de macrojustica.

Assim sendo, demonstrou-se que a atividade judicial requer para efetivacao
dos direitos fundamentais a ponderacdo de varios aspectos de mesma importancia
para a manutencdo da ordem social e em conformidade com os principios expostos

na Constituicdo Federal.
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