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RESUMO

O direito social a satde se correlaciona ao bem-estar e ao desenvolvimento de uma vida
digna. No Brasil, com o objetivo de concretiza-lo, a Constituicdo Federal de 1988 criou o
Sistema Unico de Saude, comprometido com um acesso universal e igualitario as a¢des e aos
servigos para sua promog¢ao, protecao e recuperagao. Ocorre, contudo, que esse sistema nao se
mostrou eficiente na pratica, resultando no ajuizamento de inUimeras agdes para a
concretizacdo deste direito. Diante disso, o presente trabalho busca analisar o fendmeno da
judicializagdo da saude que tem permeado a realidade brasileira, inserindo-o no contexto de
consolidacdo dos direitos fundamentais vivenciado no pais apds a promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, a qual instaurou um Estado Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a saude; Sistema Unico de Satde; Judicializacéo.
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ABSTRACT

The social right to health is correlated with the wellbeing and the development of a dignified
life. In Brarzil, the Federal Constitution of 1988, in order to make this right concrete, has
created an Unified Health System, committed with a universal and equal access to the actions
and services of your promotion, protection and recuperation. However, this system has not
been presented efficient in practice, what resulted in the insertion of multiple judicial
processes in the Judiciary with the goal of guarantee the right to health. In the face of it, the
present paper aims to analyze the phenomena of judicialization of heath that it characterizes
the Brazilian reality, inserting the discussion into the context of consolidation of fundamental
rights occurred in the country after the promulgation of the Brazilian Federal Constitution of
1988, that established a Democratic State of Law.

KEYWORDS: Right to Health, Unified Health System; Judicialization.

INTRODUCAO

O constitucionalismo contemporaneo tem por valor fundamental a dignidade da pessoa
humana. Ele emergiu apos a II Guerra Mundial, quando o regime fascista-nazista demonstrou
que o direito interno podia apoiar e fomentar desigualdades entre pessoas em razdo de
diferengas de religido, raga e sexo, submetendo-as a condi¢des degradantes e ndo humanas.
Nesse cendrio, foi percebido que era necessario erguer um sistema de principios que
orientasse a pratica juridica, o qual propiciasse o desenvolvimento de uma vida digna.

Sendo assim, o neoconstitucionalismo possui como caracteristica bdasica a
normatividade da Constitui¢do, que passa a ser o centro interpretativo de todo o ordenamento
juridico. Nela, estdo previstos diversos direitos fundamentais, que exigem uma postura
garantidora do Estado, obrigado a formular politicas publicas eficientes que assegurem o
bem-estar da populagdo, bem como os mecanismos adequados para sua tutela.

A Constituicdo brasileira de 1988, promulgada apdés um largo periodo de ditadura
militar, compatibiliza-se a esta orientacdo. Seu texto buscou expressar uma volta a cidadania,
consagrando novos direitos, bem como consolidando aqueles até¢ entdo reprimidos, ndo se
esquecendo, por outro lado, de garantir meios para defendé-los quando ameagados ou
violados.

Nesse sentido, o primeiro artigo do texto constitucional consagra a Republica
Federativa do Brasil como um Estado Democratico de Direito, apresentando como seus

fundamentos: a soberania; a cidadania; a dignidade da pessoa humana; os valores sociais do
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trabalho e da livre iniciativa; e o pluralismo politico. Diante disso, o direito a satde surge
como um dos direitos sociais, sendo dever do Poder Publico a formulagado ¢ a execugao de
politicas econdmicas e sociais que visem sua concretizacdo de forma universal e igualitaria a
toda a populacao.

Ocorre, no entanto, que as politicas publicas ndo tém conseguido atingir seu objetivo
de atender toda a demanda que lhe ¢ apresentada. O sistema publico de saude brasileiro,
denominado Sistema Unico de Saude, ainda se mostra ineficiente, o que pode ser verificado
pelos inimeros casos apresentados pela midia de insuficiéncia de médicos, falta de
distribui¢do de medicamentos pela rede publica, inexisténcia de leitos em hospitais,
indisponibilidade de tratamentos médicos mais modernos e demora na marcac¢ao de consultas.

Essa ¢ uma realidade que atinge principalmente a popula¢do mais pobre, que ndo tem
dinheiro para pagar médicos e exames particulares nem comprar remédios na farmdcia sem
comprometer a renda familiar. Abrange, igualmente, aqueles acometidos por doengas raras,
cyjo tratamento requer medicamentos importados ainda ndo distribuidos pelo sistema publico
ou tratamentos ainda ndo ofertados por este. Em face disso, tem crescido o niimero de ag¢des
propostas no Poder Judiciario para ver viabilizado o acesso a satide de forma integral.

Esse movimento ¢ auxiliado pela previsdo do principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do estatal no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal. A partir dele, foi criada
uma cultura de dependéncia da populagdo pelo Poder Judicidrio, tornando-o o principal
instrumento capaz de resolver os conflitos emergentes no dmbito social.

Em face do exposto, o presente trabalho tem por finalidade compreender o fenomeno
da judicializagdo da saude que tem permeado a realidade judiciaria brasileira. Busca-se
compreender o papel de um Estado Democratico de Direito em prover a saude de sua
populagdo, destacando a centralidade do planejamento de politicas publicas e, quando
ausentes, da intervencao do Poder Judiciario.

Através desta pesquisa, almeja-se encontrar respostas para alguns questionamentos: o
Poder Judiciario tem legitimidade para interferir em politicas publicas? Somente as pessoas
carentes buscam a solugdo judicial? E possivel demandar contra qualquer ente federativo?

Com este foco, o estudo foi dividido em trés partes. Em um primeiro momento, sdo
apresentadas as principais caracteristicas do Estado Democratico de Direito, diferenciando-o
dos Estados Liberal e Social. Em seguida, contextualiza-se a previsdo constitucional do
direito a satide no Brasil a partir da opcdo do constituinte em fundar um Estado Democratico

de Direito no pais, esmiugando os artigos constitucionais referentes ao tema, bem como as
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normas infraconstitucionais. Por fim, ¢ analisada a questdo do fendmeno da judicializacdo da
saude na realidade juridica nacional, apontando os dilemas e as consequéncias que ocasiona.
Para tanto, realiza-se uma pesquisa descritiva, de observagdo indireta, fundamentada
em pesquisa bibliografica, que se desenvolve a partir de artigos cientificos, livros e legislagao
que tenham como escopo o Estado Democratico de Direito, o direito a satde e a realidade
brasileira. A analise da jurisprudéncia patria constitui-se também importante referencial de
pesquisa, sendo empreendida uma maior atencdo as decisdes emanadas pelos tribunais

superiores.

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

O direito a saide ¢ reconhecido contemporaneamente como um dos direitos
fundamentais a serem garantidos no ambito juridico dos Estados Democraticos de Direito.
Essa exigéncia decorre de uma construcao historica, que paulatinamente atribuiu deveres ao
Poder Publico em razdo do estabelecimento da dignidade da pessoa humana como valor
fundamental das normas juridicas.

As bases do Estado de Direito foram construidas a partir do século XVI, apds a queda
do Absolutismo. Este regime era marcado pela concentracdo do poder na pessoa do rei, cuja
soberania era justificada por uma predestinacdo divina, ou seja, aquele se apresentava como
representante de Deus na Terra (BRASIL, 2006).

Nesse contexto, o Direito era formado por privilégios, atribuidos pelo rei soberano, o
qual detinha o comando dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario. Conforme explicam
Saldanha e Soares (2009), ndo havia limites juridicos para as decisdes, as quais eram
balizadas na veneragdo, na obediéncia e na fidelidade dos stditos. O despotismo, assim,
permitia a consolidacdo de uma estrutura social fixa, baseada na troca de favores e nos lacos
sanguineos, resguardando os interesses dos clérigos e da nobreza.

O Estado Liberal de Direito surgiu como meio de reverter esse abuso de poder. A
burguesia, classe social em ascensdo, queria ter uma maior presenga no cendrio sociopolitico,
refletindo a situa¢do de seu crescimento econdmico. Para tanto, era necessario desvincular o
carater divino do poder politico, destacando a imprescindibilidade da sociedade na escolha da
organizag¢do social e das leis que lhe regessem.

Nesse periodo, assim, emergiu o constitucionalismo moderno. Conforme aponta

Canotilho (1999, p. 9), o Estado pressupunha o poder constituinte do povo, ou seja, “o direito
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de o povo fazer uma lei superior (constituicdo) da qual constem os esquemas essenciais do
governo e respectivos limites”. O direito, entdo, deixava de se pautar por um argumento
transcendental para se identificar com o racionalismo do homem.

Por um lado, isso significou o reconhecimento dos direitos humanos como conteudos
fundamentais que deviam direcionar o poder e constituir uma das finalidades estatais. Ou seja,
em razdo de serem perfilhados como inerentes a qualquer pessoa, os denominados direitos
fundamentais de primeira geracado, relacionados aos direitos politicos e civis (direitos a vida, a
liberdade, a propriedade, a igualdade formal, as garantias processuais, a participagao politica),
eram previstos nos textos constitucionais, devendo o Estado respeita-los e garanti-los'.

Por outro lado, foi consagrado o império da lei. Ou seja, os poderes publicos eram
regulados e deviam ser exercidos em conformidade com o que asseveravam as normas
(MAULAZ, 2010). Isso porque era aquela considerada o instrumento da manifestacdo e
vontade da sociedade, razdo pela qual deveria vincular ndo s6 os governantes, mas também o0s

governados de forma igualitaria (BRASIL, 2006). Segundo Streck e Morais (2006, p. 102):

O Estado Liberal de Direito apresenta-se caracterizado pelo conteudo liberal
de sua legalidade, onde ha o privilegiamento das liberdades negativas,
através de uma regulacdo restritiva da atividade estatal. A lei, como
instrumento da legalidade, caracteriza-se como uma ordem geral e abstrata,
regulando a agdo social através do ndo-impedimento de seu livre
desenvolvimento; seu instrumento bésico ¢ a coercdo através da sancdo das
condutas contrarias. O ator caracteristico ¢ o individuo.

Desse modo, o Estado s6 poderia interferir na esfera privada quando previsto
expressamente em lei, caso contrario seria reconhecida a ilegitimidade da conduta. Ao
individuo, por sua vez, era permitido fazer tudo o que ndo fosse contrario a legalidade, como
expressao de sua liberdade.

Como se evidencia, havia uma divisdo bem latente entre o que era publico, ligado as
tarefas do Estado, como as questdes da cidadania, da seguranca juridica e da representacao
politica, e o privado, correlacionado a propriedade, a familia, & economia. Conforme ensina

Maulaz (2010), essa dicotomia “era garantida por intermédio do Estado, que langando mao do

! A evolugdo dos Direitos Humanos ¢ apontada pela doutrina por meio de geragdes. A primeira geragdo

estd vinculada a ideia das liberdades dos individuos e ¢é representada pelos direitos civis e politicos. A segunda
geragdo corresponde aos direitos sociais, culturais e econémicos, bem como aos direitos coletivos, que buscam
consolidar o ideal de igualdade material. Os direitos humanos da terceira geragdo se veem voltados aos direitos
difusos, buscando proteger ndo apenas alguns grupos sociais determinados, mas os valores que atingem toda a
humanidade. Alguns autores ainda identificam a quarta e a quinta geragdes, sendo esta correlacionada a paz
mundial; e aquela ora apontada para a consagracdo da democracia globalizada, ora para a preocupagdo com a
bioética.
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império das leis, garantia a certeza das relagdes sociais por meio do exercicio estrito da
legalidade”.

No entanto, o foco na individualidade e na liberdade provocou, em contrapartida, o
aumento de bolsos de miséria nos centros urbanos, compostos de pessoas que, em troca de seu
trabalho, ganhavam uma remuneracdo incapaz de garantir uma boa qualidade de vida, ao
passo que os empresarios ficavam cada vez mais ricos por ensejo da lucratividade de seus
negocios. Tal discrepancia, possibilitada pelo foco nas liberdades individuais, motivou a
populacdo a exigir um carater mais interventor do Estado, o qual deveria prover condi¢des
minimas de sobrevivéncia.

Sobre o tema, Ibanhes (2010) explica que a Revolugcdo Industrial, que surgiu
inicialmente na Inglaterra em meados do século XVIII e depois se espalhou pela Europa
Ocidental, Estados Unidos e Japao, trouxe como consequéncia imediata a questdo social. Ou
seja, o reconhecimento de problemas como aumento da criminalidade, desemprego, péssimas
condi¢cdes de vida, epidemias, alcoolismo, enfim, “questdes proprias da constru¢cdo do
ambiente urbano-industrial na 6tica liberal, com o desenraizamento de milhdes de pessoas e a
destruicao de suas formas de vida comunitarias”.

Sendo assim, na pratica, o liberalismo demonstrou que a liberdade era um direito
destinado a uma parcela da populagdo. Os burgueses eram detentores de um poder econdomico
que lhes permitia participar de forma ativa da vida politica e do mercado, em contraposi¢ao
aos trabalhadores, que eram coagidos a se submeter a condi¢cdes desvantajosas nas relagdes
contratuais.

O Estado Social de Direito, dessa forma, foi estruturado para “interferir na atividade
dos particulares para que estes usufruissem a liberdade individual sem com isso prejudicar os
direitos sociais e a busca pela igualdade” (BRASIL, 2006, p. 21). Em face disso, almejou-se
diminuir as desigualdades sociais e melhorar a qualidade de vida do povo.

Destarte, este novo Estado buscou materializar os direitos individuais previamente
constitucionalizados através de uma postura interventora dos poderes publicos, que, entdo,
deviam propiciar o bem-estar da populacdo. Nesse caminho, consolidaram-se os direitos
fundamentais de segunda geragdo, os direitos sociais, constituidos pelos direitos econémicos,
sociais e culturais, que tinham a finalidade de obrigar o Estado a satisfazer as necessidades da
coletividade, como trabalho, educacdo, habitacdo, saude dignos. Com isso, foram-lhe
atribuidas novas tarefas com o fim de “reduzir a distancia entre a realidade do senhor e do

escravo a luz de uma igualdade material” (MAULAZ, 2010).
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Desse modo, pode-se inferir que o Estado Liberal fez surgir os direitos individuais,
que buscaram (e buscam) proteger o individuo em face do arbitrio estatal. Surgiram normas
para a protecdo da vida, da seguranga, da autonomia privada, da propriedade, bem como se
garantiu o tratamento equanime das pessoas perante a lei. O Estado Social, por sua vez,
reverteu a vinculagdo e buscou refletir as pretensdes do individuo vis-a-vis o Poder Publico:
direito a greve, salario minimo, limitagdo da carga horaria de trabalho, aposentadoria, acesso
aos bens historicos e culturais, moradia, dentre outros (BRASIL, 2006).

Portanto, os direitos sociais demandaram uma nova postura do Estado. Ao invés do
absenteismo caracteristico do Estado Liberal, havia a necessidade da elaboragdo de politicas
publicas prestacionais, que atuassem na economia, na politica e na sociedade. Percebia-se que
ndo bastava legislar, sendo igualmente preciso assegurar a fruicdo dos direitos
constitucionalizados (MORAIS; NASCIMENTO, 2007). Conforme percebem Streck e
Morais (2006), o personagem principal da organizacdo sociopolitica passa a ser o grupo de
individuos que vive em sociedade, assumindo a lei uma fun¢do complementar de mecanismo

de facilitacdo de beneficios. A legitimidade do Estado Social:

passa a fundar-se ndo na soberania popular, mas na realizacdo das
finalidades coletivas, a serem realizadas programadamente; o critério
classificatorio das fungdes e, portanto, dos Poderes estatais s6 pode ser o das
politicas publicas ou programas de agdo governamental (SALDANHA;
SOARES, 2009, p. 218).

Apesar do maior foco trazido as condi¢des de vida da populagdo, o Estado Social ndo
foi suficiente para satisfazé-las. De um lado, olvidou-se de analisar a opinido publica sobre as
areas mais defasadas. Por outro, seu assistencialismo nao tinha o conddo de acabar com a
miserabilidade, prestando-se apenas a tratar seus efeitos colaterais, como a fome.

Ap0s as experiéncias dos regimes nazista e fascista, igualmente ficou demonstrado que
a previsdo legal era insuficiente para assegurar direitos individuais e sociais. Sem
instrumentos eficientes para tutela-los, nada adiantava sua evocacao.

Com essa perspectiva, surgiu o contemporaneo Estado Democratico de Direito. Nele, a
democracia ndo se restringe ao poder do povo votar em seus representantes para os Poderes
Executivo e Legislativo. O exercicio do direito politico se estende a ativa participacdo e a
consideracdo do interesse de todos os individuos - vistos como sujeitos ativos de direitos - no
processo de identificagdo de prioridades na tomada de decisdes, no planejamento, na

implementag¢do e na avaliagdo das politicas publicas (VENTURA et al, 2010).
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Conforme destacam Freitas e Vecchia (2010), conferir cidadania as coletividades
significa prové-la do conjunto de instrumentos pelos quais podem compor a vontade estatal
tendo em vista suas necessidades e interesses. Dessa maneira, ¢ possivel reverter
posteriormente os frutos da materializagdo desta vontade em proveito da melhoria de suas
condigoes de vida.

O Estado Democratico de Direito, destarte, representa uma maior simbiose entre a
postura estatal e a populacdo. As politicas sdo construidas a partir do didlogo entre
governantes e governados, tornando-as mais eficientes e, principalmente, possibilitando uma
transformagao dos distirbios sociais.

A respeito do tema, comentam Streck e Morais (2006, p. 104) que “a atuacdo do
Estado passa a ter um conteudo de transformacdo do status quo”. No mesmo sentido,
Saldanha e Soares (2009, p. 210) frisam que o direito ndo ¢ mais ordenador, como no Estado
Liberal, ou provedor, como no Estado Social, ganhando um “p/us normativo/qualitativo em
relagdo as fases anteriores, porque agora ¢ um auxiliar no processo de transformacdo da
realidade”.

Nesse sentido, esta nova conformagdo do Estado modela-se no sentido de direcionar a
estrutura estatal para a promocao e a prote¢do dos direitos humanos, estes fortalecidos apds a
criacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas em 1945, ja que, desde entdo, a dignidade da
pessoa humana torna-se o eixo das normas juridicas, em escopo internacional, regional e

nacional. Segundo renomado conceito apresentado por Sarlet (2002, p. 67):

Dignidade Humana ¢ qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

Assim, ademais dos direitos individuais e sociais, emerge uma preocupagdo com o0s
interesses difusos, passando-se a proteger grupos indeterminados de pessoas, o género
humano em si. H4 a busca para ter assegurados, por exemplo, o direito a0 meio ambiente
sadio, a cidadania, a autodeterminacdo dos povos, ao patrimdnio genético e a paz.

As politicas desenvolvidas pelo Estado devem buscar a promocgdo e a protegdo dos
direitos humanos, previstos na carta constitucional com a denominagdo de direitos
fundamentais, sob pena de serem consideradas ilegitimas, pois contrdria aos interesses das
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pessoas que o compde. Afinal, sdo estas os titulares do poder estatal, tdo somente se fazendo
representar, transitoriamente, por um determinado governo (BRASIL, 2006).

O neoconstitucionalismo, por conseguinte, ¢ uma das caracteristicas marcantes do
Estado Democratico de Direito. Conforme explica Lenza (2011), esta nova fase visa a eficcia
da Constitui¢do no sentido deixar o texto constitucional de ter valor meramente retdrico ou se
limitar a dar balizas ao poder politico. Aquela se torna o centro do sistema juridico, marcada
por uma carga valorativa voltada a concretizagdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais que deve pautar as leis e os Poderes Publicos. Os principios constitucionais
ganham imperatividade e se sobrepdem as demais fontes normativas.

Nesse cenario, Canotilho (1999, p. 22) explicita que o principio da legalidade continua
sendo um principio basico do Estado de Direito. Segundo o autor, a lei ocupa ainda um lugar
privilegiado na estrutura estatal pois permanece como expressao da vontade popular veiculada
através de orgaos representativos dotados de legitimacdo democratica direta. Ela transparece
um “esquema politico revelador das propostas de conformagdo juridico-politica aprovadas
democraticamente por assembleias representativas democraticas”.

Diante deste quadro, os doutrinadores Streck e Morais (2006) reconhecem os
principais principios que caracterizam o Estado Democratico de Direito. Dentre eles, estdo: a
constitucionalidade, na medida em que o texto constitucional ganha normatividade e deve
pautar todos os atos estatais; a justica social como mecanismo corretivo das desigualdades; a
igualdade material em contraposicdo a acep¢do meramente formal; o sistema de direitos
fundamentais individuais e coletivos, que garante ao homem a autonomia perante os poderes
publicos, assim como molda um Estado antropologicamente amigo, pois respeita a dignidade
da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica e solidariedade;
e a legalidade, a qual se apresenta como medida de direito, isto ¢, através de um meio de
ordenagdo racional, vinculativamente prescrito, de regras, formas e procedimentos que
excluem o arbitrio e a prepoténcia.

O Estado Democratico de Direito, portanto, tem como fundamento a participacdo do
povo na conformacgado de suas politicas. A democracia se apresenta como ponto fulcral para a
consecucao dos direitos fundamentais, agora preocupados ndo apenas com os individuos ou
grupos determinados, mas com a universalidade das pessoas. Ha, assim, uma pretensdo pela
transformagdo de situagdes arraigadas na sociedade, uma vez que a vontade popular direciona

as areas que precisam maior aten¢do da administracdo publica.

Revista Thesis Juris — RTJ, eISSN 2317-3580, Séo Paulo, V. 5, N.2, pp. 391-419, Mai.-Ago. 2016 399



A QUESTAO DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE NA REALIDADE JURIDICA BRASILEIRA: UM
REFLEXO DA OMISSAO DO ESTADO EM SEU DEVER DE GARANTIR ESTE DIREITO
FUNDAMENTAL

Sob esses auspicios, a Constitui¢do Federal de 1988 consagrou uma série de direitos e
garantias fundamentais. Dentre eles, encontra-se o direito social a saude, cujas politicas,

segundo o texto constitucional, devem ser elaboradas com a devida participacao popular.

2. O DIREITO A SAUDE COMO DEVER DO ESTADO BRASILEIRO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 inaugurou uma nova fase
na organizagao sociopolitica do pais. Isso porque, pela primeira vez em sua histdria, o poder
constituinte originario instaurou um Estado Democratico de Direito na realidade patria,
erigindo a dignidade da pessoa humana como seu valor basilar.

A constituicdo do Estado Democratico de Direito encontra-se expressamente prevista
no caput do artigo 1°, o que demonstra sua importidncia para a conformag¢do do Estado
emergente. A partir deste momento, a Republica Brasileira, segundo os incisos deste artigo,
passa a se fundamentar pela soberania, pela cidadania, pela dignidade da pessoa humana,
pelos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e pelo pluralismo politico. O paragrafo
unico, por sua vez, preceitua que o poder ¢ exercido pelo povo, seja de forma direta, seja
indiretamente por meio de representantes (BRASIL, 2012).

A separagdo dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, a promo¢ao do bem de
todos, a erradicacdo da pobreza, a redugdo das desigualdades sociais e regionais, a constru¢ao
de uma sociedade justa e solidaria sdo igualmente principios fundamentais previstos nos
primeiros artigos da Constituicdo que consolidam a nova posi¢cdo do Estado. Conforme
acentuam Streck e Morais (2006, p. 104): “a Constitui¢ao de 1988 ¢ voltada a transformacao
da realidade brasileira”.

Nesse compasso, o texto constitucional dedica um titulo exclusivamente para os
direitos e garantias fundamentais, sem, contudo, prevé-los exaustivamente, ja que, o artigo 5°,
§2°, destaca que outros podem ser acrescentados em decorréncia do regime e dos principios
constitucionais ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte. Entre eles, encontram-se os direitos sociais.

Os direitos sociais, de acordo com conceituacao de Lenza (2011), apresentam-se como
prestacdes positivas do Estado, cujo fito € a concretizacdo da isonomia substancial e social na
busca de uma melhor e mais adequada condi¢@o de vida. Possuem, assim, uma dupla vertente:
uma natureza negativa, referente ao dever de abstengdo do Estado e de terceiros em praticar
atos prejudiciais as pessoas; € uma natureza positiva, relacionado ao carater prestacional do

Estado.
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De forma semelhante, explica Bulos (2012, p. 634) que estes direitos se voltam
especialmente aos hipossuficientes, pois visam suprir as condigdes de desvantagem
socioecondmicas a partir da realizacdo da igualdade real. Sendo assim, demandam prestagdes
positivas pelos 6rgdos estatais, estes obrigados a concretiza-los, razdo pela qual podem ser
chamados “direitos de crédito”.

O artigo 6° da Constitui¢ao Federal elenca o direito a satide dentre os direitos sociais,
0 que inaugura no direito brasileiro sua caracterizagdo como um direito fundamental. Nos
textos constitucionais anteriores, mencionado direito era previsto tdo somente na forma de
competéncias legislativa e administrativa, o que ndo se compatibilizaria com um Estado que
se declara Democratico de Direito.

Conforme acentuam Gandini, Barione e Souza (2007, p. 3), qualificar o direito a saude
como fundamental ndo significa “atribuir-lhe uma importancia meramente retorica, destituida
de qualquer consequéncia juridica”. Ao contrario, a sua constitucionalizagdo implica um
aumento formal e material de sua forca normativa, incluso no que se refere a sua efetividade,
considerada como “a materializagdo da norma no mundo dos fatos, a realizagdo do direito, o
desempenho concreto de sua fungdo social”.

Nesse sentido, o artigo 196 do Texto Maior prevé a saide como um dever do Estado

que deve ser assegurado através de politicas publicas. Ipsis litteris:

Art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as a¢des e servigos para sua
promogcao, protecdo e recuperacdo (BRASIL, 2012, p. 116).

Inicialmente, deve-se ressaltar que o direito a saude ndo se exprime apenas através da
auséncia de doengas, sendo esta apenas uma de suas determinantes. O Brasil adota o conceito
desenvolvido pela Organizagdo Mundial de Saude (1946), segundo o qual aquele corresponde
ao “estado de completo bem-estar fisico, mental e social”.

Sobre o tema, Ventura et al (2010) destacam que a saude ¢ sobretudo uma questao de
cidadania e de justica social mais do que um mero estado bioldgico. Sendo assim, incorpora
condi¢des sociais, econdmicas, politicas e culturais, bem como valores individuais e coletivos
sobre o viver bem.

Por sua vez, Figueiredo (2010) comenta que h4d uma inter-relacdo entre a nogdo de
saide e uma vida digna. Por causa disso, ndo ¢ possivel pensa-la sem a conex@o com outros
direitos fundamentais, como vida, meio ambiente, moradia, integridade fisica, propriedade,

seguridade social, protecdo ao trabalhador, ao consumidor, as criangas e aos adolescentes.
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Em conformidade com a posi¢do da autora supracitada, encontramos diversos
dispositivos normativos. Por exemplo, o artigo 7°, inciso IV, da CF/88 determina que o
salario-minimo deve ser capaz de atender as necessidades vitais basica do trabalhador e sua
familia, inclusive a saude, e o inciso XXII vincula a redugdo dos riscos inerentes ao trabalho
as normas de saude, higiene e seguranca (BRASIL, 2012).

Ainda na Constituigdo, o artigo 208 prevé o dever do Estado em garantir ao educando
programas suplementares de assisténcia a saude, enquanto que o artigo 227 vocifera o dever
da familia, da sociedade e do Estado em assegurar a crianga e ao adolescente o direito a satude.
J& o artigo 196 preconiza que a seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des
de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a saude, a previdéncia e a assisténcia social (BRASIL, 2012).

Sendo assim, a saude ¢ um conceito difuso, que decorre de fatores bioldgicos,
genéticos, socioambientais, econdmicos e culturais. Implica “responsabilidades publicas e
sociais de todas as ordens, como exercicio de liberdades, igualdade de oportunidades,
exercicio da cidadania e garantia de dignidade” (SANTOS, 2010, p. 45).

A concretizagdo da saude, portanto, ¢ elemento crucial para uma sociedade solidéria e
justa. Em razdo disso, o artigo 197 do texto constitucional obriga os Poderes Publicos a
conformarem medidas de regulamentagdo, fiscalizacdo e controle, permitindo que sua
execucdo seja realizada diretamente ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou
juridica de direito privado, uma vez que este servigo ¢ considerado como de relevancia
publica (BRASIL, 2012).

Esta ¢ a vertente positiva do direito social a satide, que exige do Estado brasileiro
acdes concretas para sua promoc¢ao, protecao e recuperacao, como a construcao de hospitais, o
saneamento bdsico, a disponibilidade de procedimentos cirtirgicos € o fornecimento de
medicamentos. Por ndo ser uma norma meramente programatica, caso o Poder Publico seja
omisso, o cidaddo ou a coletividade pode provocar os 6rgios governamentais e/ou a jurisdi¢ao

estatal para ter assegurado o direito em comento na realidade pratica. Nesse sentido:

como prestagdes em sentido lato, fala-se no direito a prote¢do da satde —
expressao, alids, mais comum no direito estrangeiro — para indicar toda uma
gama de deveres relacionados a prote¢do da satde individual e publica, seja
por meio da legislagio (normas penais, administrativas, ambientais,
urbanisticas), seja por meio da execu¢do de agdes diretamente pelo Estado
(policia sanitaria, intervencdo sobre o mercado de medicamentos e insumos,
protecdo do consumidor, politica de patentes), seja ainda pelo
reconhecimento, a cada pessoa, de um dever de respeito e protecdo de sua
propria satide, da satde dos demais individuos e da satde publica.
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Finalmente, na condicdo de direito a prestagdes em sentido estrito, o direito a
saude fundamenta posi¢des juridico-subjetivas concernentes a exigibilidade,
inclusive judicial, de prestacdes materiais variadas (leitos hospitalares,
medicamentos, exames, cirurgias, tratamentos etc.), geralmente frente ao
Estado e as seguradoras de planos de saude (FIGUEIREDO, 2010, p. 16-17).

Para possibilitar um melhor planejamento e execucdo das politicas concernentes a
saude, a Carta Magna previu a constitui¢do de um sistema Unico, integrado por uma rede
regionalizada e hierarquizada de agdes e servigos publicos, apresentando as seguintes
diretrizes: descentralizagdo, com dire¢do Unica em cada esfera de governo; atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem prejuizo dos servicos
assistenciais; e participagdo da comunidade (BRASIL, 2012).

A norma constitucional também prevé uma série de atribuigdes a este sistema unico.
Dentre elas, citem-se: controlar e fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse
para a saude e participar da produ¢do de medicamentos, equipamentos, imunobiologicos,
hemoderivados e outros insumos; executar as agdes de vigilancia sanitdria e epidemiologica,
bem como as de saude do trabalhador; fiscalizar e inspecionar alimentos, compreendido o
controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e 4guas para consumo humano; e
colaborar na protecao do meio ambiente (BRASIL, 2012).

O artigo 199 permite a participacdo de instituigdes privadas na assisténcia a saude,
desde que seja de forma complementar ao sistema Unico e pertinente as suas diretrizes.
Restringe, contudo, a participagdo direta ou indireta de empresas ou capitais estrangeiros aos
casos previstos em lei e veda a destinagdo de recursos publicos para auxilios ou subvengdes as
instituicdes privadas com fins lucrativos (BRASIL, 2012).

Para regulamentar o Sistema Unico de Satde e dispor sobre as condigdes para a
promocao, prote¢do e recuperacao da saude foi promulgada a Lei n® 8.080 em setembro de
1990. Ela buscou estabelecer parametros para a formulagdo e execucao de agdes pelas pessoas
naturais ou juridicas de direito publico ou privado, em carater permanente e/ou eventual.

Assim, em conformidade com a hermenéutica constitucional, a mencionada lei
reconhece a satide como um direito fundamental do ser humano e perfilha o dever do Estado
em prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio. Ela inova ao identificar
expressamente a correlacdo entre os niveis de satde e a organizag¢do socioecondmica do pais,
citando entre seus determinantes ¢ condicionantes a alimentagdo, a moradia, 0 saneamento
basico, o meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o

lazer ¢ 0 acesso aos bens e servicos essenciais (BRASIL, 2013).
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Seu artigo 4° esclarece que o Sistema Unico de Saude (SUS) é composto por um
conjunto de acdes e servicos de saude, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais,
estaduais e municipais, da Administragdo direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo
Poder Publico. Ratifica, ainda, a possibilidade das institui¢gdes privadas integrarem esse
sistema por meio de convénios ou contratos com aquelas.

Dessa maneira, na realidade patria, existe uma série de institui¢des juridicas de direito
publico e privado a quem sdo atribuidos determinados poderes e responsabilidades para a
promocao, a prote¢do e a recuperagao da satde. Sendo assim, € necessario um planejamento
detalhado e eficiente das politicas publicas, de forma a evitar a omissdo estatal ou a
concentragdo de obrigagcdes em um Unico 6rgao.

O artigo 5° indica os objetivos do SUS. Quais sejam: a identificacdo e divulgacao dos
fatores condicionantes e determinantes da saude; a formulacdo e execugdo de politicas
econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de doengas e de outros agravos, bem
como o estabelecimento de condi¢des que assegurem acesso universal e igualitdrio as agdes e
aos servicos para a sua promocao, protecdo e recuperacdo; e a assisténcia as pessoas por
intermédio de agdes de promocgdo, protecdo e recuperacdo da saude, com a realizacdao
integrada das agdes assistenciais e das atividades preventivas (BRASIL, 2013).

Nesse momento, ¢ importante frisar que a universalidade de acesso aos servigos de
saude em todos os niveis de assisténcia constitui-se como principio fulcral do sistema,
conforme indicam o artigo 196, da CF/88 e o artigo 7°, inciso I, da Lei n°® 8.080. Ou seja, o
dever do Estado em garantir o acesso a satide deve ser concretizado em face de qualquer
pessoa componente da populacdo brasileira, excluindo-se qualquer tipo de discriminagao,
como nacionalidade e classe social.

As acdes desenvolvidas pelo SUS “devem ser acessiveis a todos os que deles
necessitem e devem ser fornecidos de forma igual e equitativa” (BRASIL, 2006, p. 71). Dessa

perspectiva também compartilha a jurisprudéncia patria, conforme decisdo colacionada:

SISTEMA UNICO DE SAUDE. TRANSPLANTE DE MEDULA.
TRATAMENTO GRATUITO PARA ESTRANGEIRO. ART. 5° DA CF. O
art. 5° da Constituicdo Federal, quando assegura os direitos e garantias
fundamentais a brasileiros e estrangeiros residente no Pais, ndo estd a exigir
o domicilio do estrangeiro. O significado do dispositivo constitucional, que
consagra a igualdade de tratamento entre brasileiros e estrangeiros, exige que
0 estrangeiro esteja sob a ordem juridico-constitucional brasileira, nao
importa em que condi¢do. Até mesmo o estrangeiro em situagdo irregular no
Pais encontra-se protegido e a ele sdo assegurados os direitos e garantias
fundamentais. (PARANA. Tribunal Regional Federal da 4* Regido. Terceira
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Turma. Agravo 2005040132106/PR. Relatora Desembargadora Vania Hack
de Almeida. Julgamenyo: 29/08/2006)

A Lei n° 8.080/1990 elenca outros principios que regem o sistema de saude brasileiro.
Dentre eles, a integralidade de assisténcia, ou seja, “o conjunto articulado e continuo das
acdes e servigos preventivos e curativos, individuais e coletivos, exigidos para cada caso em
todos os niveis de complexidade do sistema” (BRASIL, 2012). Essa previsdo corrobora o uso
pelo direito brasileiro da acep¢do de satde que transpassa a questdo do mero tratamento de
uma doenca, da simples oferta de hospitais e médicos para os doentes, reconhecendo outras
etapas para a concretizacdo da vida saudavel.

Outro importante principio previsto na lei diz respeito a participagdo da comunidade
na formula¢do das politicas a serem implementadas pelo SUS. Com isso, viabiliza-se a
consolida¢dao do Estado Democratico de Direito, j& que as demandas da populagdo, expressas
através dos usudrios e trabalhadores do sistema, bem como das diversas organizagdes

coletivas, sdo apreciadas quando da elaboragao do planejamento das agdes.

A participagdo popular confere a gestdio do SUS transparéncia,
comprometimento com as demandas sociais e ampliagdo das perspectivas
das acdes e servicos de saude, na busca pelo enfrentamento de iniquidades,
reconhecendo a satde como fruto do conjunto de determinantes sociais, nos
quais a vida da comunidade transcorre. Ela estd diretamente relacionada ao
grau de democratizacdo das politicas publicas, da consciéncia politica e
cidadd e da busca por uma gestdo estratégica e participativa na politica
publica de saude (BRASIL, 2009).

Importante frisar que o rol de agdes e servigos da saude oferecidos pelo SUS nunca
podera “pretender ter o que existe no tocante a saude, area de profundo e continuo avango
tecnoldgico nem sempre necessario a garantia de satde” (SANTOS, 2012, p. 68). Sendo
assim, ¢ necessario o didlogo entre Estado e comunidade para que estabelecam os programas
justos e suficientes para o atendimento das necessidades coletivas, levando em conta os
valores sociais, éticos e culturais da sociedade.

Cite-se, ainda, o principio da descentralizagdo politico-administrativa, previsto no
inciso IX do artigo 7°, que tem como finalidade permitir o acesso, a integralidade da atengdo e
a racionalizagdo de recursos do SUS. Por um lado, ele se manifesta “pela transferéncia de
responsabilidades para a esfera municipal, estimulando novas competéncias e capacidades
politico-institucionais dos gestores locais” (BRASIL, 2009), de modo a possibilitar a
constru¢do de meios adequados a gestdo de redes assistenciais de carater regional e

macrorregional. E o denominado processo de municipalizagdo, que ¢ complementado pela
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cooperagdo técnica e financeira dos estados e da Unido, previsto pelo artigo 30, inciso VII, da
Constitui¢ao Federal.

Ou seja, a descentralizacdo politico-administra ¢ baseada na distribuicdo de
competéncias comuns e especificas entre os entes federativos, em consondncia com os artigos
23 e 24 da CF/88. Os municipios, assim, exercem atribui¢des proprias que ndo decorrem do
ente central, a Unido, tornando-se gestores da saude.

Esse principio busca apresentar uma resposta adequada a diversidade econdmica,
social e cultural que caracteriza nosso pais e que inviabiliza a formulagdo de uma politica
comum a todos os municipios. Dessa maneira, objetiva promover uma maior eficiéncia do
servigo publico de saude, na medida em que ele ¢ moldado a partir das necessidades e das
caracteristicas das respectivas populacdes.

Contudo, nem todos os municipios tém capacidade de administrar sozinhos a politica
publica de saude, ndo possuindo condi¢gdes econdmico-espaciais para oferecer servigos de
média e alta complexidades, enquanto que existem outras localidades que se tornam centros
de referéncia. Em razdo disso, a descentralizagdo também provoca o processo de
regionalizacdo, ou seja, a construcdo de estratégias regionais como forma de superar as
restricdes de acesso a saude, possibilitando a ampliagdo do atendimento (BRASIL, 2009).

O SUS, portanto, deve se constituir como “uma organiza¢do fundada na cooperacao
entre esses diversos entes federativos para que se organizem e juntem esfor¢os rumo a
consolidacdo de um sistema eficiente de prestacdo de acdes e servigos publicos de saude”
(BRASIL, 2006). Por isso, foi de imprescindivel importancia a criacdo das Comissoes
Intergestores Bipartite e Tripartite, foros de negociacdo e pactuacdo entre gestores da saude
publica cuja previsdo na Lei 8.080 foi inserida através da Lei n°® 12.466/2011.

A Comissdo Intergestores Tripartite atua na dire¢do nacional do Sistema Unico de
Satde e ¢ composta por 18 membros, sendo seis indicados pelo Ministério da Satde, seis pelo
Conselho Nacional de Secretarios de Satde e seis pelo Conselho Nacional de Secretarias
Municipais de Saude, o que possibilita a representagao das cinco regides do pais. A Comissao
Intergestores Bipartite, por sua vez, ¢ constituida paritariamente por representantes do
governo estadual e dos secretarios municipais de saude, indicados pelo secretario de Estado
da Saude e pelo o6rgdo de representagdo do conjunto dos municipios do Estado,
respectivamente.

A saude, portanto, ¢ matéria de competéncia de todos os entes da federagdo — Unido,
estados, Distrito Federal e municipios. Devem eles se articular de forma a garantir a melhor

estratégia operacional para cada regido e municipio, sempre considerando a opinido publica, a
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qual iréd indicar quais deverdo ser as areas prioritarias de atuag¢do do sistema. Esse ¢ um dever
assumido pelo pais ao se declarar como um Estado Democratico de Direito, garantidor dos
direitos fundamentais do homem.

Contudo, essa articulacdo entre governantes e sociedade ndo ocorre na pratica. As
politicas publicas sdo formuladas em consondncia com os interesses governamentais, 0s quais
nem sempre se coadunam com as necessidades coletivas. Em face disso, surgiu o fendmeno
denominado judicializagdo da satude, que se traduz na busca pelo Poder Judiciario como meio

de ver concretizadas as promessas constitucionais e legais referentes ao direito a saude.

3.0 ACESSO A JUSTICA COMO MEIO DE GARANTIR O DIREITO A SAUDE

3.1 Compreendendo o acesso a justica no Brasil

O fendmeno chamado acesso a justiga encontra seu fundamento no Brasil apos a
promulgacao da Constituicao Federal de 1988, momento em que ha a consolidagcdo do Estado
Democratico de Direito no territorio nacional, ao passo em que se fortalece a cidadania no
espaco publico. A partir de entdo, parte da populagdo tem vislumbrado no Poder Judiciario
uma forma de ver seus direitos garantidos, seja contra terceiros, seja contra o Estado.

O conceito de acesso a justica se altera em conformidade com o contexto em que se
insere. Nas sociedades ocidentais modernas, era correlacionado com a possibilidade de
ingresso em juizo para a reclamagdo de determinado direito.

Isso porque, nessa época, o direito prezava pela igualdade formal entre as pessoas,
razdo pela qual se acreditava que, na emergéncia de um conflito, qualquer das partes poderia
acionar o Poder Judicidrio para aplicagdo da lei, pois este se manteria em uma posi¢ao

equidistante e imparcial. Conforme explicam Cappelletti e Garth (2002, p. 9):

Nos estados liberais “burgueses” dos séculos dezoito e dezenove, os
procedimentos adotados para solucdo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso
a protecdo judicial significava essencialmente o direito formal do individuo
agravado de propor ou contestar uma agdo. A teoria era de que, embora o
acesso a justica pudesse ser um “direito natural”, os direitos naturais ndo
necessitavam de uma acdo do Estado para sua protecdo. [...] O Estado,
portanto, permanecia passivo, com relacdo a problemas tais como a aptidao
de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defende-los adequadamente,
na pratica. (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant; 2002, p. 9)
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Nesse diapasdo, explica Cichocki Neto (2009) que a realizagdo da justica se baseava
em uma concepg¢ao técnico-juridica do direito de acdo, em que o juiz apontava a norma legal
ao caso concreto. Nao havia uma preocupagdo com o destino da relacdo processual, no
sentido de perquirir as consequéncias da decisdo judicial no meio social.

Esta visdo, entretanto, comegou a mudar quando os direitos sociais e difusos passaram
a ser previstos nos ordenamentos juridicos. O surgimento do Estado Democratico de Direito
possibilitou que a justica fosse vinculada a igualdade material, introduzindo-se como
elemento de transformagao da realidade.

Isso significa que, nos dias atuais, 0 acesso a justica consiste no acesso a “ordem
juridica justa” (WATANABE, 1998, p. 128), a qual ndo se priva em reconhecer a
possibilidade da hipossuficiéncia de um dos litigantes, mas que também assegura os
instrumentos processuais adequados para a defesa dos direitos, sejam individuais, coletivos ou

difusos. Sobre o assunto, explana Dinamarco (2005, p. 133):

Nao basta alargar o ambito de pessoas e causas capazes de ingressar em
juizo, sendo também indispensavel aprimorar internamente a ordem
processual, habilitando-a a oferecer resultados uteis e satisfatorios aos que
valem do processo. [...] Para a plenitude do acesso a justica importa remover
os males resistentes a universaliza¢do da tutela jurisdicional e aperfeigoar
internamente o sistema, para que seja mais rapido e mais capaz de oferecer
solucdes justas e efetivas.

Em razdo disso, boa parte da doutrina, como Castilho (2006), Cappelletti e Garth
(2002) e Mattos (2009), considera o acesso a justica como o mais fundamental dos direitos
humanos, pois somente com a sua concretizacdo ¢ possivel assegurar e defender os demais
direitos fundamentais.

A Constituicao Federal de 1988, nesse limiar, previu o principio da inafastabilidade da
jurisdi¢do no titulo referente aos “Direitos e Garantias Fundamentais”. Segundo o artigo 5°,
inciso XXXV, “a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito” (BRASIL, 2012, p. 15).

Inicialmente, insta ressaltar que este dispositivo enuncia ndo o mero direito ao acesso
aos tribunais patrios, mas a garantia universal de que o Poder Judicidrio estara aberto a defesa
de qualquer pessoa, nacional ou estrangeira, que sofre ou estd na iminéncia de sofrer lesdo a
um direito, seja contra particulares, seja contra os poderes publicos (NALINI, 1997).

Ademais, indica que ¢ dever do Estado oferecer meios efetivos para a solu¢do dos conflitos
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emergentes no seio social, possibilitando a todos, especialmente aos necessitados, a devida
tutela juridica (GRINOVER, 1990).

Diante disso, a autora Keila Batista (2010) demonstra que o acesso a justica estd
correlacionado a cidadania, ja que implica na possibilidade da pessoa “valer de seus direitos
subjetivos e provocar o Estado para a busca do efetivo direito”, este compreendido como
aquele que foi violado no ambito das relagdes sociais. Em outras palavras, por meio do Poder
Judiciario, o cidaddo adota uma posi¢do ativa, perseguindo a efetivacdo das garantias a si
atribuidas por meio da democracia de direito.

Sendo assim, ¢ possivel encontrar varios trechos no texto constitucional em que sdo

previstos instrumentos aptos a defesa dos interesses individuais, coletivos e difusos:

a assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados (art. 5°, LXXIV); os
remédios constitucionais (mandado de seguranca individual e coletivo,
habeas corpus, habeas datas, mandando de injunc¢do, a¢do popular); a acdo
civil publica como forma de atuagdo do MP [Ministério Publico] na defesa
de interesses transindividuais (art. 129, III); o juiz natural (art. 5°, LIII); o
contraditério e ampla defesa (LV); e o proprio principio do devido processo
legal (LIV) (CASTILHO, 2005, p. 17).

Nesse cendrio, ¢ perceptivel o importante papel desempenhado pelo Poder Judicidrio
para a consolidagdo do Estado Democratico de Direito. Afinal, ele se torna o o6rgao
responsavel por garantir a eficiéncia do ordenamento juridico, bem como propiciar a
realizagdo da justica pelos cidaddos (WATANABE, 1998).

Conforme explica Cichocki Neto (2009, p. 36), os 6rgdos judiciarios deixam de ser
imunes ou inertes as mutagdes sociopoliticas. Ao contrario, os magistrados devem ter ciéncia
do resultado pratico das determinacdes judiciais, importando-se com “as implicagdes
metajuridicas de suas func¢des”.

Com isso, ha a materializacdo do ativismo judicial no Brasil. Ou seja, o juiz busca
pautar sua conduta de maneira distinta e aberta em face de cada caso concreto, objetivando
dar cumprimento integral aos valores constitucionais. Dessa maneira, ndo se olvida de
considerar, em sua decisdo, as consequéncias que possam advir daquela (BARROSO, 2008).

Como resultado desse panorama, o Poder Judiciario ndo se abstém de questionar a
validade das leis, pois seu principal paradigma ¢ a Constituicdo Federal. Igualmente nao
hesita em impor abstencdes ao Poder Publico, especialmente quanto as politicas publicas

(BARROSO, 2008).
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Portanto, o atual conceito de acesso a justica se volta & concretizagdo dos direitos
fundamentais. Nele, o Poder Judiciario torna-se espago essencial para a cidadania, haja vista
que o magistrado, embevecido pelos principios constitucionais, devera apreciar, no caso

concreto, se o pleito autoral se coaduna com os ditames da justica social.

3.2 O fendomeno da judicializaciio da satde

A previsdo constitucional do dever do Estado em prover uma satde publica de
qualidade trouxe grande expectativa a populagdo brasileira, que, pela primeira vez, vivenciava
um compromisso publico de seus representantes em estabelecer - necessariamente - politicas
publicas voltadas a consolidacao da dignidade humana. No entanto, com o passar dos anos,
ficou latente a disparidade entre a promessa constitucional e a realidade pratica, o que resultou
no surgimento do fendmeno denominado judicializacdo da satde.

A judicializa¢do da satde representa o processo continuo de ingresso dos cidadaos
no Poder Judicidrio como forma de ver assegurado o direito a satde. Ela expressa a
insatisfacdo piblica com a politica adotada pelo Sistema Unico de Satide para a promogao,
protecdo e recuperacdo da satde.

De acordo com Gandini, Barione e Souza (2010, p.70), “a beleza” do artigo 196, da
Constituicdo Federal, fica “ofuscada — para ndo dizer satirizada — diante da tenebrosa
realidade vivenciada nos milhares de hospitais e postos de saide de todo o pais”. Citam os
autores inumeros problemas enfrentados pelo povo, como a falta de equipamentos, leitos,
médicos, enfermeiros e medicamentos.

A autora Angélica Carlini (2010), por sua vez, apresenta outra deficiéncia do
sistema: a dificuldade de acesso as novas tecnologias na area da saide e aos tratamentos
experimentais para doentes em fase terminal. Com isso, ficam seus usudrios em desvantagem
em relacdo aqueles que tém acesso aos convénios privados, que podem gozar, por exemplo,
de exames com uso de imagens, de proteses e oOrteses de qualidade e de tratamentos
medicamentosos feitos com base em substancias importadas.

Dessa forma, evidenciam Freitas e Vecchia (2010, p.12) que desde a promulgacao da
CF/88, o sistema publico de satde se ampliou e se aprimorou bastante, porém o pais continua
entre os piores paises em matéria de efetivacao deste direito, uma vez que situa os reclamos e
misteres sociais abaixo dos econdmicos, “preferindo-se reinvestir em economia a investir em

desenvolvimento humano”. Em razio disso:
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a leniéncia do Estado brasileiro com relagdo a efetivacdo universal do direito
a saude, acaba por desconfigurar o Estado Democratico de Direito,
revelando-o mais adequado ao modelo de Estado Liberal, em que o
distanciamento estatal com as questdes sociais suscita a desigualdade. E
dizer, a caréncia de politicas publicas de larga abrangéncia social faz com
que os servigos de saude de qualidade tornem-se privilégio da parcela da
populagdo brasileira dotada de satisfatorias condigdes econdomico-financeiras
(FREITAS; VECCHIA, 2010, p.12).

Esse quadro revela a displicéncia do Estado em face daquela que deveria ser uma das
caracteristicas mais elementares do SUS: a participagcdo popular na formulagao das politicas
publicas de saude. Esse ¢ o posicionamento expressamente erigido pelo texto constitucional e
retificado pela legislagdo infraconstitucional, em especial a Lei n° 8.080/90.

Os programas governamentais devem ser elaborados em consonadncia com os
reclamos sociais e, portanto, é imprescindivel que a opinido péblica seja ouvida. E através
dela, como salienta Santos (2010), que se pode haver uma efetiva correlacdo entre as
necessidades coletivas e as prioridades que o Poder Publico deve estabelecer nos instrumentos
de planejamento.

J4& que ndo ocorre mencionada participacdo, a populacdo busca expressar sua
cidadania de outra forma: através do Poder Judicidrio. Sendo assim, constrdi-se um cenario
em que a obrigacdo de concretizar o direito social a satde transmuda-se da esfera executiva
para a decisdo judicial.

Consequentemente, uma das discussdes que permeia esse fenomeno da judicializagio
da satde diz respeito ao principio da separacdo de poderes, que, em linhas gerais, denota a
triparticdo das fung¢des do Estado: legislativa, executiva e jurisdicional. Apenas em casos
constitucionalmente expressos ¢ que um poder tem a permissdo de realizar tarefas
manifestadamente pertencentes ao outro, sob pena de arbitrariedade.

Nessa perspectiva, poderia se afirmar que o magistrado ao impor um comportamento
ao Poder Publico estaria transpassando sua fun¢do, j& que interferindo nas politicas publicas
previamente formuladas. No entanto, esse argumento desconsidera outra face do principio ora
em comento: a fiscalizagdo reciproca.

De fato, o Judiciario ndo deve invadir a esfera de atuacdo do Poder Executivo ou
Legislativo. Entretanto, ¢ seu dever “corrigir inconstitucionalidades, ilegalidades, abusos ou
desvios de poder, decisdes desproporcionais, como também promover ou corrigir agdes
afirmativas, compatibilizando as politicas publicas as diretrizes e metas constitucionais”
(SALDANHA; SOARES, 2009, p. 224).

Como expressam Gandini, Barione e Souza (2010, p.77):
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A implementa¢do de politicas publicas por determinacdo judicial ndo
representa invasdo de poderes nem ofensa a Constituicdo Federal, pois
realizada de acordo com as peculiaridades do caso concreto e lastreada na
dignidade da pessoa humana, ou seja, na necessidade de preservacdo do
nucleo essencial dos direitos fundamentais, em que se inserem os chamados
direitos de subsisténcia, quais sejam, saude, moradia, educacdo e
alimentacdo. Além disso, ¢ preciso reconhecer que a atividade
implementadora do Poder Judicidrio ndo lhe autoriza criar politicas publicas,
mas apenas implementar as ja existentes.

Ha igualmente o questionamento acerca do preparo dos magistrados para enfrentar
questdes complexas como essa. Afinal, o tratamento de saide ¢ um assunto eminentemente
técnico e complexo, o qual ndo deve ser simplesmente resultado de um desejo individual
(CARLINL 2010).

Nesses casos, deve-se preservar o principio da ponderacdo. Ou seja, em face do fato
concreto, o magistrado precisa avaliar se a concessdo do pleito autoral ¢ necessaria para
consagrar a dignidade do reclamante e se apresenta consequéncias negativas em face dos
demais usuarios do SUS.

Ao Poder Judicidrio cabe afastar qualquer lesdo ou ameaca a direito, porém, diante
de questdes que envolvam a satde, isso s6 poderd ser feito nas situagdes em que a politica
publica se revelar defeituosa ou insuficiente. Segundo Gustavo Valle (2010), o interesse de
agir nessas agoes, salvo em casos de urgéncia, depende da demonstracdo pelo postulante de
que foi submetido, previamente e sem éxito, ao Sistema Unico de Saude.

A acdo, alids, pode ser postulada por qualquer pessoa, sendo irrelevante a
hipossuficiéncia financeira. Isso porque a saude ¢ direito humano positivado no ordenamento
juridico brasileiro, “porquanto devidos a todos pela sua s6 condicdo de humanidade,
independentemente de qualquer requisito” (OLIVEIRA, 2010, p. 238).

Ademais, duas instituigdes publicas igualmente podem representar o interesse
daquele que persegue a concretizagdo do direito a saude: a Defensoria Publica e o Ministério
Publico. Este em razao da matéria, por se tratar de direito indisponivel; e aquele quando ha

interesse de pessoa carente. Nesses termos:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA EM FAVOR DE
PESSOA FISICA.LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO.
GARANTIA CONSTITUCIONAL A SAUDE.DIREITO INDIVIDUAL
INDISPONIVEL. 1. Hipétese em que o Estado de Sdo Paulo impugna a
legitimidade do Ministério Publico para propor A¢do Civil Publica em favor
de individuo determinado, postulando a disponibilizagdo de tratamento
médico. 2. O direito a saude, insculpido na Constituicio Federal, ¢
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indisponivel, em funcdo do bem comum maior a proteger, derivado da
propria for¢a impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a
matéria. Nao se trata de legitimidade do Ministério Publico em razdo da
hipossuficiéncia econdmica - matéria propria da Defensoria Publica -, mas
da natureza juridica do direito-base (saude), ndodisponivel. 3. Ainda que o
Parquet tutele o interesse de uma Unica pessoa, o direito a saude ndo atinge
apenas o requerente, mas todos os que se encontram em situagdo
equivalente. Cuida-se, portanto, de interesse publico primario, de que nio se
pode dispor. 4. Agravo Regimental ndo provido. (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica Segunda Turma. Agravo Regimental no Recurso
Especial 872733. Relator Ministro Herman Benjamin. Publicacao:
27/04/2011)

Por outro lado, deve ser reconhecida a solidariedade passiva entre os entes federados.
Como citado, o dever de formular e aplicar as politicas publicas garantidoras deste direito
social ¢ do Estado em sentido amplo e o sistema de saude assentado pelo constituinte € Unico.

A jurisprudéncia patria ¢ pacifica nesse aspecto, havendo, inclusive, reiteradas
decisdes das Cortes Superiores sobre o assunto em comento. Por exemplo, o Supremo
Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio 803026
afirmou que: “Incumbe ao Estado, em todas as suas esferas, prestar assisténcia de saude a
populagdo, nos termos do art. 196 da CF, configurando essa obrigacdo, consoante
entendimento pacificado na Corte, responsabilidade soliddria entre os entes da Federagao”
(BRASIL, 2014).

Vale salientar que os entes federados ndo podem veicular como matéria de defesa o
principio da reserva do possivel, ou seja, que a realizagcdo dos direitos sociais depende da
disponibilidade financeira do Estado. Como afirma Santos (2010, p. 41): “os setores
econdmicos governamentais devem compreender que satde ¢ um direito humano, positivado
na Constitui¢do, portanto uma prioridade, e ndo um setor que custa muito e deve ter seus
custos sempre contidos e reprimidos”.

Por outro norte, haja vista que sdo duas normas constitucionais em colisdo, ou seja,
localizam-se no mesmo plano hierdrquico (previsdo orcamentaria versus direito social a
saude), propde a hermenéutica juridica que seja dada preferéncia aquela com maior carga
valorativa. Nesse caso, cabe ao juiz dar prevaléncia ao direito fundamental devido sua
superioridade axiologica em relacdo a regra financeira, ainda que esta encontre amplo
respaldo na CF/88 (GANDINI; BARIONE; SOUZA, 2007).

Esclarecedora ¢ a ementa do Recurso Extraordinario 393175 RS, julgado pelo

Supremo Tribunal Federal em 2006:
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entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e a saude, que se qualifica
como direito subjetivo inaliendvel assegurado a todos pela propria
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 da Republica (art.
5°, "caput" e art. 196), ou fazer prevalecer, contra essa prerrogativa
fundamental, um interesse financeiro e secundario do Estado, entendo - uma
vez configurado esse dilema - que razdes de ordem ético-juridica impdem ao
julgador uma s6 e possivel op¢do: aquela que privilegia o respeito
indeclinavel a vida e a saude humanas. Cumpre ndo perder de perspectiva
que o direito publico subjetivo & satde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constitui¢ao
da Republica. Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responséavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais e econOmicas que
visem a garantir, aos cidaddos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
médico-hospitalar.O carater programdtico da 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 da
Republica Federativa do Brasil de 1988, vol. VIII/4332-4334, item n. 181,
1993, Forense Universitaria) - ndo pode converter-se em promessa
constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas
expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergadvel dever, por um gesto
irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a prdpria Lei
Fundamental do Estado. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario 393175. Relator Ministro Celso de Mello. Publicagdo:
16/02/2006).

Portanto, a judicializacdo da satde ¢ fendmeno decorrente da ineficiéncia das
politicas publicas de saude. A populacdo brasileira, em face da precariedade do atendimento
do SUS, busca o Poder Judiciario como ultimo recurso para conseguir a efetivacdo deste
direito social, garantido pelo texto constitucional de um Estado que se intitula Democratico de
Direito. Com isso, espera uma postura ativa do juiz, capaz de, analisando as peculiaridades do
caso concreto, conceder a tutela juridica para assegurar a dignidade do reclamante na

realidade pratica.

CONCLUSAO

O presente trabalho almejou compreender melhor a denominada judicializagdo da
saude, haja vista que se apresenta como um fendmeno que permeia a realidade juridica atual
do pais. Para tanto, buscou inserir a discussdo sob a perspectiva da responsabilidade do
Estado Democrético de Direito em garantir os direitos fundamentais dos cidadaos.

Durante a pesquisa, percebeu-se que muitos doutrinadores tém se voltado a estudar o

tema. Por um lado, em razdo da correlagdo entre a saude e a dignidade humana, esta erigida
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como principal valor de nosso ordenamento juridico. Por outro, devido ao novo papel
desempenhado pelo Poder Judiciario, cujas decisdes podem interferir nas politicas publicas
previamente formuladas por outros Poderes — Legislativo e Executivo.

De fato, pudemos concluir que o Estado Democratico de Direito se caracteriza pela
escolha do principio da dignidade humana como principal valor do sistema legal. As politicas
se voltam para a promog¢do e a prote¢do dos direitos fundamentais, ndo se olvidando da
imprescindibilidade da participagdo popular para sua formulacao.

A Constituicdo Federal de 1988, em conformidade com esse cenario, prop0s-se a
assegurar o exercicio dos direitos individuais, sociais e difusos, estabelecendo o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos. Ela procurou implementar
uma transformacao na realidade brasileira, tornando-a mais justa e solidaria.

Nesse espectro, o texto constitucional apresentou a satide como direito de todos e
dever do Estado, j4 que imprescindivel para o desenvolvimento de uma vida digna.
Estabeleceu, assim, a responsabilidade solidaria de todos os entes federados em propor e
executar politicas sociais € econdmicas que visem sua promog¢ao, prote¢ao e recuperacao.

O texto constitucional também criou o Sistema Unico de Saude, composto por um
conjunto de agdes e servicos, prestados por 6rgaos e institui¢des publicas federais, estaduais e
municipais, bem como, em carater complementar, por instituicdes privadas. A Lei n°
8.080/90, que regulou a matéria, preceituou como principios fundamentais deste sistema a
universalidade do acesso e a integralidade dos servicos, o que significa que as acdes, a serem
desempenhadas nas esferas de prevengdo, recuperagdo e promog¢do, devem ser
disponibilizadas a toda a populagao.

Ocorre que, na pratica, a formulagdo das politicas publicas voltadas a area da satde
tétm pouca influéncia da opinido publica, baseando-se essencialmente nos interesses
governamentais. Como resultado, o SUS se tornou um sistema obsoleto, incapaz de satisfazer
a demanda da populagdo: faltam medicamentos, leitos, profissionais de saude, exames com
uso de tecnologia moderna e incentivo para tratamentos médicos em carater experimental.

Diante desse quadro, muitos brasileiros veem o Poder Judicidrio como meio de ter
garantido na pratica o direito fundamental a satde. Afinal, a CF/88 garante o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo visando evitar ou cessar lesdo aos direitos de qualquer cidadao,
o que inclui a interrupgdo da violagdo ao direito social em comento.

A parte final da pesquisa pode mostrar algumas caracteristicas inerentes a este
fenomeno da judicializagdo da saude. Entre elas, destaca-se o ativismo judicial, que obriga o

magistrado a analisar, perante as peculiaridades do caso concreto, qual a solu¢do que melhor
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se coaduna com a justica social. Ou seja, ¢ permitido ao juiz condenar o Estado a uma
obrigacdo de dar ou fazer — disponibilizar medicamento, proceder com cirurgia, oferecer leito
em hospital -, desde que necessario para a concretiza¢do da dignidade da pessoa humana.

Isso ndo representa uma violag@o ao principio da separagdo de poderes, ja que o Poder
Judicidrio ndo estd criando uma politica publica, mas tdo somente tornando-a efetiva. Com
isso, faz prevalecer as normas que versam acerca do tema, que impdem o dever dos entes
federados, de forma solidaria, em garantir a todos o direito a saude.

Nao se deve falar igualmente em restricdo orcamentdria. O Estado que se diz
Democratico de Direito deve priorizar a qualidade de vida de sua populagdo, sob pena de
tornar retdrica a previsao dos direitos fundamentais.

E claro que o juiz ndo deve prover toda e qualquer agio em que se alega a caréncia
estatal em garantir o direito a saude, o que poderia representar um grande déficit financeiro.
As demandas podem ser estimuladas pelo mercado de consumo: novos exames, novos
tratamento, novos medicamentos.

A jurisprudéncia patria tem demonstrado saber utilizar o principio da ponderagdo com
parcimonia. Reiteradas decisdes do Supremo Tribunal Federal, por exemplo, evidenciam que
a concessdo dos pedidos ¢ feita quando necessiria para a consolidagdo dos valores
constitucionais da dignidade humana, justica social e igualdade.

Portanto, a judicializa¢do da satude ¢ resultado da ineficiéncia do Estado em colocar o
fator democratico na formulacao das politicas publicas. Somente quando as prioridades foram
estabelecidas em conformidade com os auspicios da populacdo ¢ que menos acdes serao

ajuizadas.
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