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RESUMO

Objetiva-se no presente trabalho o estudo da funcao do Judicidrio na fomentagdo do Direito a
Satde como sendo um Direito Fundamental constitucionalmente previsto. Primeiramente, ¢
abordada a relacdo existente entre o principio da dignidade da pessoa humana e o Direito a
Satude, para em seguida apresentar os principais dispositivos legais que salvaguardam tal
Direito. Logo apds, passa-se a analise da realidade da saude publica no Brasil, como forma de
ilustrar como se dé& a tentativa de efetivagdo dessa prerrogativa constitucional no contexto
brasileiro. Posteriormente, conceitua-se e define os principios do minimo existencial e da
reserva do possivel, tragando os limites impostos de um sobre o outro, 0s quais vao servir na
solugdo de conflitos que versarem sobre Direito a Satde. Por fim, realiza-se um estudo sobre
a competéncia do Poder Judiciario em matéria de Direitos Fundamentais com o intuito
estabelecer o ambito em que o mesmo pode realizar controle jurisdicional sobre a prestacdo
de satde publica. Esta pesquisa utiliza os tipos bibliografico e documental. O método
utilizado para a pesquisa bibliografica foi o dedutivo. Ja para a pesquisa documental utilizou-
se 0 método comparativo. A técnica utilizada para o tipo de pesquisa teorica ou bibliografica ¢
a analise textual, tematica e interpretativa da bibliografia selecionada e estudada. Para o tipo

de pesquisa documental, utiliza-se a técnica de andlise historica e de conteudo.

PALAVRAS-CHAVES: Direito a Saude, Direitos Fundamentais, Constituicdo Federal,

Minimo Existencial, Reserva do Possivel.
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A Constituicdo Federal restaria ameagada de corresponder a letra morta se os diversos
dispositivos criadores de Direitos subjetivos ndo encontrassem instrumentos eficazes na
promocao social e concreta desses Direitos. A norma abstrata s6 ganha aplicagdo concreta

quando existem instrumentos, 6rgaos e procedimentos capazes de efetuar tal aplicacao.

A judicializagdo do Direito a Satde, como dos demais Direitos Fundamentais, ¢ um
fenomeno recente, intensificado com a promulgagao da Carta Magna de 1988, e que surge da
necessidade de se promover a saude publica, retirando-a do status de simples formalizagao de

uma garantia ao ser humano, para transforma-la em realidade social, dando-lhe efetividade.

O primeiro item vai tratar dos aspectos conceituais relativos a dignidade da pessoa
humana e ao Direito a Satde, relacionando ambos os conceitos, de forma que um pressupde o
outro. Além disso, esse item vai abordar a evolugdo da previsdo legal do Direito a Satide no

ambito nacional e internacional, bem como, os principais diplomas que regulam o tema.

J& o segundo item traz uma andlise da realidade atual do pais, no que se refere a
tentativa de efetivagdo da satde publica, com o intuito de ilustrar com dados mais palpaveis
os obstaculos existentes entre a formalizagdo de um Direito basico em um dispositivo

normativo € a sua concreta promocgao.

O terceiro item confronta o principio do minimo existencial e o da reserva do possivel,
elucidando os limites que um encontra em face do outro. Tais principios sdo de grande
relevancia na constru¢ao pelo magistrado de sua decisdo e por esse motivo, através da
observagdo de algumas decisdes dos Tribunais, sdo estudados de modo mais detido no

presente trabalho.

Por ultimo, o quarto item busca definir e delimitar a funcdo e esfera de competéncia do
Poder Judiciario em matéria de defesa de Direitos Fundamentais, principalmente quanto ao
Direito a Saude, estabelecendo os limites de intervencao do judiciario nas esferas executivas e
legislativas, com o intuito de respeitar a Separagdo dos Trés Poderes, desenhando a esfera do

controle jurisdicional em matéria de saude publica.



1. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DIREITO FUNDAMENTAL A
SAUDE

Com o fim da 2* Guerra Mundial e devido a experiéncia das atrocidades vividas na
mesma, a dignidade da pessoa humana ¢ alcada como valor central e nlcleo de todos os
Direitos Fundamentais na maioria das Constituicdes Ocidentais. No Brasil, apenas com a
Constituigao Federal de 1988 que a prote¢dao dos Direitos Humanos assume tom claramente

teleologico relacionado com a dignidade intrinseca ao homem.

De fato, o art. 1°, III da Constitui¢do Federal de 1988 elege dentre os fundamentos da
Republica Federativa do Brasil a dignidade da pessoa humana, além disso, a Carta Magna
dispde que a dignidade humana estd intimamente relacionada ao exercicio da atividade
econdmica pelo Estado (art. 170, caput), € essencial na constituicdo da familia (art. 226, § 7°)
e trata-se de um Direito Fundamental da crianga, do adolescente e do idoso (art. 227, caput e

art. 230, caput).

As diversas alusdes a dignidade da pessoa humana presente no Diploma Maior permite
concluir que a mesma consiste em um principio® alicerce do Estado Constitucional e que
fundamenta todos os demais principios. Essa afirmacao corrobora o entendimento de que “sua

densidade juridica [do principio da dignidade humana] no sistema constitucional héa de ser,

? Importante ressaltar, segundo a concepgio desenvolvida por Alexy e Ronald Dworkin, que as normas
constituem um género composto por duas espécies, que sdo: Principios e Regras. Havendo conflito entre regras
utilizam-se os critérios trazidos pela doutrina ¢ pela LICC, como a lei superior revoga a inferior quando essa
estiver em desacordo com aquela (fundamento na legitimidade da lei inferior na superior, segundo a hierarquia
das normas de Kelsen), a lei posterior revoga a anterior quando houver disposicdo expressa ou forem
incompativeis em suas disposicdes e a lei mais especial prevalece sobre a geral quando tratarem do mesmo tema.
Ja no que se refere ao conflito entre principios, Alexy leciona que se deve usar o critério da ponderagdo
analisando-se a aplicacdo dos principios atinentes a determinada matéria no caso concreto. Vale ressaltar que a
aplicagdo de um principio a uma situacao especifica ndo resultara na supremacia do principio ora preferido sobre
o preterido em todas as situagdo em que esses colidirem. Nesse sentido ver ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacio juridica. 2ed. Sdo Paulo:

Landy, 2005 ; MARTINS, Fernando Rodrigues. Controle do Patriménio Publico. 3 ed. Sao Paulo: RT, 2009.



portanto, maxima e se houver reconhecidamente um principio supremo no trono da hierarquia

das normas esse principio ndo deve ser outro (...)"™.

Nesse mesmo sentido, Luis Roberto Barroso® reflete que:

O Estado constitucional de Direito gravita em torno da dignidade da pessoa
humana e da centralidade dos Direitos Fundamentais. A dignidade da pessoa
humana ¢é o centro de irradiagdo dos Direitos Fundamentais, sendo

frequentemente identificada como o nucleo essencial de tais Direitos.
Em suma, a dignidade da pessoa humana ¢ um principio-fundamento que tem seus
efeitos propagados por todo o ordenamento juridico, por orientd-lo axiologicamente e por
servir como critério de validade das normas pertencentes ao mesmo, funcionando ora como

parametro de interpretacdo teleoldgica de todas as demais normas, ora como elemento de

ponderacdo de interesses no caso de ocorréncia de conflito entre principios.

A dignidade da pessoa humana estabelece que todos tenham acesso a uma existéncia
digna a qual corresponde ao denominado minimo existencial, qual seja: satde basica,
educagio fundamental, assisténcia e acesso a justica’. Nesse diapasdo, como meio sem o qual
ndo ¢ possivel alcangar-se a dignidade da pessoa humana, o Direito a satde recebe pela

Constituinte de 1988 especial atengdo no momento em que o texto constitucional € redigido.

Primeiramente, tal Direito recebe prote¢do por ser decorrente do Direito a vida,
positivado no caput do artigo 5° da Carta Magna. Mais adiante, de forma expressa, ¢
positivado como um Direito social (art. 6°), sendo um Direito de todos e cujo dever de
promogado ¢ do Estado (art. 196). Além disso, a Constituicdo Federal ainda determina que as
normas definidoras dos Direitos Fundamentais possuam aplicacdo imediata, ndo tendo

natureza meramente programatica (art. 5°, §1°). Dessa forma, tem-se, com base no texto

* BONAVIDES, Paulo. Teoria Constitucional da democracia participativa. 2. Ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005. p. 233.

* BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializacio excessiva: Direito i satide, fornecimento
gratuito de medicamentos e parimetro para a atuacdo judicial. Disponivel em

<http://www.lrbarroso.com.br/pt/noticias/medicamentos.pdf>. Acesso realizado em 14 de jan. de 2012. p. 10.

> Cf. SILVA, Ricardo Augusto Dias da. Direito Fundamental a2 Satide — O Dilema entre o Minimo

Existencial e a Reserva do Possivel. Belo Horizonte: Forum, 2010. p. 65.



constitucional brasileiro, assegurado o Direito a Saude a toda a populagdo, devendo o Estado

garantir sua efetividade e aplicabilidade através de politicas sociais € econdmicas.

O conceito de saude vai variar conforme a cultura e a sociedade, as necessidades
econOmicas e politicas e as implicagdes legais dessa conceituagdo. Porém, a defini¢do mais
difundida ¢ a elaborada pela Organizagao Mundial da Saude (OMS) que entende que a saude
“¢ um estado de bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de doenga”. Para
que seja, entdo, alcancada uma completa implementagdo do Direito invioldvel a saude ¢
necessario que toda uma gama de Direitos do cidaddo e, consequentemente, da coletividade

sejam observados.

E importante que existam a¢des de vigilancia e de organiza¢io de servigos e sistemas
de saude, por parte do Estado o qual deve implementar o Direito a um saneamento basico, a
um tratamento adequado e ao acesso universal a medicamentos e outras tecnologias
farmacéuticas. Permitindo assim, em um primeiro plano, o controle e preven¢do de doengas e
infecgdes, assegurando, a cada individuo, uma qualidade de vida elevada e, em ultima analise,

garantindo eficacia e aplicabilidade devida ao Direito Fundamental a Satde®.

Na esfera nacional, além dos artigos presentes no Diploma Constitucional o Direito a
Saude ¢ disciplinado pelas Constituicdes Estaduais, que buscam atender as necessidades
particulares da localidade a qual se referem, pela legislagdo esparsa e pelos Codigos
Sanitarios Estaduais e Municipais. Especial atencdo se da a Lei 8.080/90 que instituiu o
Sistema Unico de Satde, cuja principal fungio é regular o funcionamento e a organizagio da

prestacao de servigo publico de satde.

® A eficacia, ao lado da vigéncia e da validade ética, é um dos pressupostos da norma juridica, e relaciona-se a
producdo de efeitos da norma no mundo real. Considerando a protecdo das patentes como um direito
fundamental (positivado no rol dos Direitos Fundamentais do art. 5° da CF/88), faz-se mister trazer a lume as
palavras de Wilson Steinmetz acerca do contetido dos Direitos Fundamentais como limitador da conduta estatal.
Para referido autor: “No marco do Estado Constitucional contemporaneo os Direitos Fundamentais continuam
operando como limites ao poder do Estado. Contudo, diferentemente da época do Estado liberal de Direito,
agora a vinculagdo ¢ muito mais estrita, forte e abrangente. E estrita e forte porque emana, direta e indiretamente,
da Constituigio como fonte normativa fundamental e de hierarquia méxima do ordenamento juridico. E mais
abrangente porque estende-se também, e sobretudo, ao Poder Legislativo. Agora os Direitos Fundamentais,
como Direitos de defesa — Direitos civis e politicos, isso ¢, Direitos de liberdade — operam como reais limites aos
poderes publicos. Os Direitos Fundamentais sdo uma categoria especial de Direitos.” STEINMETZ, Wilson. A

vinculacio dos particulares a Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2004. P. 82.



J& no ambito internacional, considerando sua importancia principiologica, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH) em seu predmbulo destaca,
dentre outros, como objetivos a serem perseguidos pelos paises membros da Organizagdo das
Nagdes Unidas o progresso social e a busca de melhores condigdes de vida em uma liberdade
mais ampla. Mais adiante, o artigo III da DUDH positiva o Direito a vida como inerente a
toda pessoa. No entanto, de forma mais objetiva, o artigo XXV dessa mesma Declaragao
determina que “Toda pessoa tem Direito a um padrdo de vida capaz de assegurar a si e a sua

familia saude e bem-estar (...) " .

A Assembleia Geral das Nagoes Unidas, em 16 de dezembro de 1966, reconheceu a
saude como um Direito Humano. Um Direito Humano ¢ um Direito moral universal, algo que
todos os homens devem ter em qualquer lugar e tempo, algo do qual nenhuma pessoa pode ser
privada sem uma grave ofensa a justica; ¢, portanto, devido a todo ser humano simplesmente

porque ¢ um ser humano’.

A VIII Conferéncia Nacional de Saude, realizada em 1986, foi um marco para a
historia da saude no Brasil, tendo forte influéncia na confec¢do da Constituicdo de 1988.
Nesse momento, a real nocdo de “Direito a Saude” ¢ realmente debatida no pais enquanto
Direito Humano, definindo-o como uma garantia estatal de condi¢des dignas de vida e de
acesso universal e igualitario as agdes e servigos de promogao, prote¢do e recuperagdo de
saude, em todos os seus niveis, a todos os habitantes do territorio nacional, levando ao

desenvolvimento pleno do ser humano em sua individualidade®.

Sublinha-se que ndo ¢ suficiente o fato de que a Constitui¢do brasileira de 1988 siga as

diretrizes apontadas pelo relatério, nem mesmo que a natureza hierarquica de Direitos

7 Cf. GOMES, D. G. P.. O processo de afirmac¢do dos Direitos Fundamentais: evolugdo historica, interagdo

expansionista e perspectivas. Revista de Direito Constitucional, ano 11, n.45, out./dez. 2003, p. 122.

8 “Assim, para o pleno exercicio do direito a saude implica garantir: trabalho com condigbes dignas, com
amplo conhecimento e controle dos trabalhadores sobre o processo e o ambiente de trabalho, alimentag¢do para
todos, segundo as suas necessidades;, moradia higiénica e digna; educac¢do e informagdo plenas; qualidade
adequada do meio ambiente; transporte seguro e acessivel; repouso, lazer e seguranca; participagdo da
populagdo na organizagdo, gestdo e controle dos servigos de saiide (o que ocorre com o SUS — Sistema Unico
de Saude oficializado pela Constituigdo Federal de 1988, no seu artigo 198); direito a liberdade; a livre
organizagdo e expressdo; e acesso universal e igualitario aos servigos setoriais em todos os niveis” (BRASIL.
Ministério da Sadde. 8 Conferéncia Nacional de Saude. Relatorio Final. Brasilia, DF. 10-12 de Outubro de

1986.).



Humanos sofra recente alteragdo pelo STF’. Mesmo porque, fica claro no texto produzido na
VIII Conferéncia Nacional de Saude que o Direito a Saude ndo vai e nao ird simplesmente

materializar-se pela sua formalizagdo, e sim pela consolidacdo de politicas publicas eficientes.

E imprescindivel que o Estado democratico assista o individuo, nio s6 cubra suas
necessidades basicas, mas garanta uma vida saudavel. E preciso arguir, como Jaimilson Silva
Paim o faz, se o “Estado capitalista moderno pode dispensar os efeitos ideoldgicos de
legitimidade conferidos pelo reconhecimento dos Direitos Sociais e pela melhoria dos
servicos de saude, numa sociedade clivada por contradi¢gdes e desigualdades como a

brasileira™".

S6 ¢ possivel realizar os servigos basicos de dignidade humana, garantidos a cada
individuo pela Carta Magna de 1988, quando o Estado se abstém de incompeténcias
administrativas, do clientelismo e de resisténcias imediatistas e corporativas. Desse modo, o
Estado deve utilizar-se de seus instrumentos para garantir a necessidade dos cidaddos de
equidade e justica no campo da satide, e de meios que permitam o acesso universal & saude. E
necessaria a implantagdo de formas de tratamento que vise envolver o individuo e promover o
alcance do Direito também nas chamadas parias sociais'', permitindo uma inclusio cada vez

maior.

°® STF mudou seu entendimento no julgamento do HC 87.585/TO, cujo relator fora o ministro Marco Aurélio,
que defendeu a tese de que os Tratados Internacionais tem hierarquia supralegal (ou seja, hierarquicamente
acima das leis, mas abaixo da Constituicio Federal. Dentre esses tratados internacionais, destacam-se o Pacto
de San José da Costa Rica e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos.). Foram votos vencidos os
ministros: Celso Mello, Cezar Peluzo, Ellen Gracie e Eros Grau, que defendiam a hierarquia constitucional dos
tratados. A altera¢do ocorreu no dia 03.12.2008 e, com isso, os tratados internacionais celebrados pelo Brasil
assumem no ordenamento juridico nacional, as seguintes posi¢des hierarquicas: hierarquia supralegal;hierarquia
constitucional; e, hierarquia ordinaria (legal).

10 PAIM, Jairnilson Silva. Direito a satude, cidadania e Estado. In: Brasil. Ministério da Satude. Anais da 8
Conferéncia Nacional de Satde. s.1, Brasil. Ministério da Satde. Centro de Documentagdo, 1987. p.45-59.

! De fato, o pensamento do individuo, desse individuo as margens da sociedade, leva a crer que aquilo que ele
recebe € um mero favor estatal. Assim, como esperar que a unica forma de participagdo politica que esse
conhega, a elei¢do, ndo venha a trocar seu voto por um favor ou mesmo que o ato de votar seja totalmente
displicente. Por isso, para autores como Niklas Luhmann, o préprio direito ndo pode ser legitimado para as
chamadas parias sociais. Nesse contexto, o que esperar do individuo sem qualquer tipo de assisténcia digna a
satde e, ainda, como poder esperar que esse reflita sobre a realidade circundante. (Cf. LUHMANN, Niklas.

Legitimacio pelo procedimento. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980).



Estender o Direito a Saude a todos, defronta-se com grande dificuldade nos paises do
antigo terceiro mundo, até entdo assim reconhecidos partindo-se do conceito de economias
subdesenvolvidas ou de industrializacdo tardia. Em certa medida, a Organizacdo Mundial de
Satde (OMS) e a Organizacdo Panamericana de Satde (OPAS) encontram sensiveis

dificuldades de aplicabilidade desse Direito junto aos governos inseridos nesse contexto.

Assim sendo, um Estado que se preocupa em assumir politicas que garantam o bem-
estar social e a qualidade de vida elevada dos individuos, apenas possivel com uma satde
plena, ¢ um Estado que busca a efetividade'? da promog¢do da satde publica, que tutela o

Direito a vida e que, portanto, em ultima analise, respeita os Direitos Humanos.

2. OBSTACULOS A EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

O liberalismo e a salvaguarda dos Direitos Individuais e Politicos defendida pelo
mesmo impos ao Estado uma postura negativa em face dos individuos, de modo a abster-se de
agir. Por sua vez, com o constitucionalismo social surgido a pouco mais de cinquenta anos, os

Direitos Sociais € Econdmicos exigem uma conduta positiva do Estado, o qual passa a ter a

2 Luis Roberto Barroso, acerca da efetividade das normas constitucionais pondera que “A efetividade significa,
portanto, a realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a materializagéo,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-
ser normativo e o ser da realidade social.

(...)

1) A Constituicdo, sem prejuizo de sua vocagdo prospectiva e transformadora, deve conter-se em limites de
razoabilidade no regramento das relacdes de que cuida, para ndo comprometer o seu carater de instrumento
normativo da realidade social;

2) as normas constitucionais t€ém sempre eficécia juridica, sdo imperativas e sua inobservancia espontinea enseja
aplicagdo coativa;

3) As normas constitucionais devem estruturar-se e ordenar-se de tal forma que possibilitem a pronta
identificagdo da posigdo juridica em que investem os jurisdicionados;

4) tais posicdes devem ser resguardadas por instrumentos de tutela adequados, aptos a sua realizacdo pratica.”
BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a eficacia de suas normas. Rio de Janeiro: Renovar,

2003. p. 87.



obrigacdo de implementar estruturas e sistemas capazes de satisfazer tais Direitos, tarefa essa

bem mais complexa.

Acontece que a histdria constitucional do Brasil ¢ marcada pela instabilidade, afinal
basta observar que em menos de dois séculos o pais teve oito constituigdes diversas. Tal fato
tem como consequéncia o descrédito da Carta Maior como instrumento normativo, o que
reduz a efetividade de suas normas, provocando uma grave disparidade entre o objetivado

pela Constitui¢do e aquilo concretamente obtido no plano social.

Como ja assentado, a Constituicdo Federal dota os Direitos Fundamentais, nesse rol
incluso o Direito a Saude, de aplicabilidade direta e, portanto, de eficacia. Ocorre que a
efetividade de tal Direito ndo ¢ alcangada com a sua mera formalizacdo, de modo que para os
individuos terem seus Direitos Sociais tutelados ¢ imperativo que o Estado assuma uma
conduta positiva, por meio de politicas publicas direcionadas a implementagao dos mesmos.
Todavia, a realidade atual da saude publica no Brasil estd distante do ideal de efetivagcdo desse

direito constitucionalmente garantido.

Para ilustrar tal afirmacdo, em 2008, ultima atualizagdo do Ministério da Saude, o
Brasil investiu 3,6% do PIB na Saude™, ndo havendo significativa alteragdo nos gastos com
esse setor, haja vista que em 1989, quase 20 anos antes, foi gasto 3,3% do PIB brasileiro*, de
modo que a participagdo no PIB brasileiro das verbas destinadas a saude estd muito aquém
daquela realizada pela maioria dos paises desenvolvidos. A titulo de exemplo EUA investe
16% do seu PIB em satde, enquanto que Alemanha 10,5% e Portugal 9,9%. Em outra
perspectiva, tem-se que o Brasil, ndo obstante ser a 6* maior economia do mundo encontra-se

na posi¢ao 22° no que se refere a investimentos do PIB em saude.

Quanto a utilizacdo do SUS pela populagdo, tem-se que 75% dos brasileiros dependem
exclusivamente da prestacdo de saude publica, além disso alguns daqueles que dependem da

saude privada utilizam certos servigos junto a rede publica. Em contrapartida, a distribuicao

B PORTAL R7. Brasil gasta com satude publica metade do que
investem paises como Alemanha e Canada. Disponivel em <http://noticias.r7.com/brasil/noticias/gasto-com-
saude-publica-no-brasil-e-metade-do-usado-nos-paises-que-tem-esses-servicos-de-graca-20110921.htm1>.

Acesso em 15 de jan. de 2012.

1 SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Direito a Saude: efetivagdo em uma perspectiva sistémica. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 148.
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de médicos entre o setor privado e publico ndo guarda paridade com os dados anteriormente

expostos, uma vez que apenas 45% dos médicos atendem junto ao SUS™,

Ademais, existem diversas falhas sistémicas na promog¢do da saide publica no Brasil
que ndo permitem ao pais sair de um quadro de baixo desenvolvimento social. A titulo de
exemplo, doencas consideradas extintas no mundo ou existentes apenas em paises
subdesenvolvidos ou com baixo desenvolvimento relativo sdo motivos de alta mortalidade no
pais, sem falar que a desnutri¢do ainda mata milhares de criangas todos os anos. Sem falar que
os leitos hospitalares, na rede publica, sdo insuficientes em relacdo ao niimero de pessoas que
utilizam desses servigos; o saneamento basico e a coleta de residuos solidos ndo alcangam
grandes parcelas da sociedade; muitos medicamentos essenciais sdo vendidos a precos
inacessiveis a uma fracdo importante da populagdo; e, indiretamente, a baixa qualidade da

educacdo formal prejudica a prevengdo sanitaria e de doengas sexualmente transmissiveis®™.

Esses poucos dados aqui trazidos elucidam a situacdo caotica na qual se encontra a
sade publica no Estado Brasileiro. Para que esse quadro negativo sofra alteragdes ¢
imprescindivel que todo um aparato seja acionado, com participagdo ativa dos cidaddos, os

quais devem ser conscientizados a buscar a aplicagdo concreta da norma.

Segundo Luis Roberto Barroso', a participagdo da sociedade civil pode ocorrer tanto
por um meio nado-institucional, ou seja, por pressdo politica, quanto por mecanismos
institucionais, por exemplo, pelo referendo, pelo plebiscito ou pela via judicial, através da

tutela coletiva e individual de interesses.

Algo a ser celebrado ¢ a possibilidade de se verificar na atuagdo recente do Poder
Judiciario uma ampliacdo do papel que esse tradicionalmente exercia frente a implementagao
dos Direitos Sociais, sendo que isso ja ¢ fruto de uma mudanca de consciéncia da sociedade e
de paradigmas doutrindrios em decorréncia do carater garantidor da Constitui¢do Federal de

1988.

 OPAS. Satde nas Américas 2007. Disponivel em <www.opas.org>. Acesso realizado em 14 de jan. 2012.

* SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Op. Cit., p. 150-153.

7 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas: Limites e

possibilidades da Constituicao Brasileira. 9 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 288.
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Nao obstante, um enorme caminho ainda necessita ser percorrido, muitos conceitos
doutrinarios referentes a matéria precisam ser debatidos e pacificados e € necessaria uma
evolu¢do madura da jurisprudéncia nacional de modo a alcancar uma real tutela dos Direitos

Sociais previstos abstratamente na Carta Magna.

3. MINIMO EXISTENCIAL VERSUS RESERVA DO POSSIVEL

Assume relevancia tratar de certos conceitos relevantes na solugcdo de conflitos entre
individuos ou grupos de individuos e o Estado no que concerne a violacdo de Direitos
Fundamentais, mais especificamente o Direito a Satude. Inicia-se com o conceito de minimo
existencial que nada mais ¢ do que certos requisitos minimos que sdo indispensaveis para

garantir ao individuo uma existéncia digna.

Importante frisar que o minimo existencial abrange aspectos mais amplos do que a
simples manutencdo das necessidades vitais de uma pessoa, afinal para uma vida digna é
imprescindivel que além de se alimentar o ser humano tenha acesso a uma saude basica, a
uma educacdo fundamental, a assisténcia social, a habitagdo e a justica. Em outras palavras,
para a tutela da dignidade humana exigem-se prestacdes positivas e negativas do Estado, de
modo a garantir todo o rol de Direitos Fundamentais, inclusos nesses os Direitos Sociais e 0s

de Liberdade.

Desse modo, o minimo existencial corresponde aquela parcela de condigdes basicas
sem as quais a vida torna-se desumana. Todavia, cumpre ressalvar que o conceito de minimo
existencial ndo ¢ fechado, ou seja, vai ser relativo ao contexto social na qual sua analise
estiver inserida. Com isso posto e definido para uma dada sociedade o que consiste 0 minimo
para uma existéncia digna, qualquer cidaddo que vier a ser despido de seus Direitos essenciais
e rebaixado em sua condicdo humana tem a prerrogativa de acionar o Poder Judiciario, de

forma a ter o comando constitucional garantido.

Nesse sentido, a judicializacdo do Direito a Saude fundamenta-se no minimo
existencial, cuja determinacao devera ser realizada pelo Judicidrio em cada situagdo concreta,

sempre orientado de modo teleoldgico a garantia da dignidade da pessoa humana.
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Nao obstante a aplicabilidade direta dos Direitos Sociais, e aqui se adentra no segundo
tema a ser tratado nesse item, ¢ necessario ponderar sobre a disponibilidade financeira dos
entes federados para os implementarem. Em outras palavras, o minimo existencial encontra
limite no denominado principio da reserva do possivel, o qual consiste nos obstaculos

econdmicos que comprometem o atendimento das prestagdes sociais por parte do Estado.

O principio da reserva do possivel foi utilizado pela primeira vez na Alemanha,
quando a Corte Constitucional para fundamentar sua decisdo contraria a satisfacdo de um
Direito Social alegou a existéncia de limitagdes de condi¢des materiais na execugdo de tais

Direitos'®, respeitando a razoabilidade. Segundo Ramon Fagundes Botelho:

O postulado da reserva do possivel representa uma adaptagdo de um topos da
jurisprudéncia constitucional alema, que entende que a construgdo de
direitos subjetivos a prestagdo material de servigos publicos pelo Estado esta
sujeita a condi¢do de disponibilidade dos respectivos recursos. Ao mesmo
tempo, a decisdo sobre a disponibilidade dos mesmos estaria localizada no
campo discricionario das decisdes governamentais e¢ dos parlamentos,
através da composi¢do dos orgamentos publicos®.

Os orgaos do Poder Judiciario brasileiro, influenciados por essa construcao
jurisprudencial alema, passaram a adotar entendimento de que a existéncia de recursos do
Estado ¢ uma condicdo para a efetivagdo dos Direitos Sociais. Ocorre que esse pensamento

possui o risco de prejudicar a implementagdo de Direitos Fundamentais, cuja aplicagdo direta

¢ expressamente disposta na Constitui¢ao (Art. 5°, §1°).
Em consonancia com o exposto, Ramon Fagundes Botelho reflete que:

(...) é preciso cautela na adaptacdo dessa teoria a realidade brasileira, que ¢é
muito distinta da dos paises europeus em geral. No Brasil, o problema se poe
justamente na questdo da defini¢do do que seja “possivel” e da legitimidade
para implementar as necessarias politicas publicas. Por isso, o simples

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001. p. 304. Sarlet leciona ainda que tal decisdo ocorreu no julgamento do caso BverfGE n° 33, S.n° 333, no
qual uma estudante buscava obter uma permissdo para cursar ensino superior publico embasando seu pedido no
previsto na lei federal alema que tutelava a livre escolha de trabalho, oficio ou profissdo, uma vem que nédo havia

nimero bastante de vagas para todos.

¥ BOTELHO, Ramon Fagundes. A judicializa¢io do Direito 4 Satde. Curitiba: Jurua. p. 113.



13

condicionamento da realizagdo dos Direitos Sociais a “existéncia de caixas

cheios do Estado significa reduzir sua eficacia a zero.*

Assim, a razoabilidade deve estar sempre presente como um critério na solugao do
caso concreto pelo julgador, de forma a distinguir os casos de ma alocacao de recursos
estatais das situagcdes de auséncia de orcamento para a promog¢ao dos Direitos Fundamentais

consagrados na Constituigao.

O STF e o STJ ao tratarem de temas relacionados aos Direitos Fundamentais, seja de
natureza individual, coletiva ou social, principalmente no que tange ao Direito a Satide, tém se
mostrado tendente a aplicagdo do minimo existencial, em detrimento a teoria da reserva do
possivel. Nesse sentido, pode-se observar a decisdo proferida pelo STF, em que o Ministro

Relator Celso de Mello decidiu que:

(..)A clausula da reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo
Poder Publico, com o propoésito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacdo de politicas publicas definidas na propria Constituicdo -
encontra insuperavel limitagdo na garantia constitucional do minimo
existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento positivo,
emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa humana...).
(ARE 639337 Agr/SP — Publicado no DJe de 15 de setembro de 2011).

Da mesma forma, o STJ proferiu julgamento nesses termos:

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 do cumprimento de
suas obrigagcdes constitucionais, notadamente quando, dessa conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até mesmo,
aniquilagdo de Direitos constitucionais impregnados de um sentido de
essencial fundamentalidade. (Resp 811608/RS, Rel. Ministro Luiz Fux,
Publicado em 04 de junho de 2007).

Salienta-se ainda a necessidade de se modificar a perspectiva cultural sobre a
prestacdo da saude publica, uma vez que essa ¢ tradicionalmente vista como uma concessao
do Estado e ndo como um Direito Fundamental do cidaddo, cuja promogao deve ser realizada
por todos os entes federativos e poderes do Estado. Ao Poder Judiciario estd delegada a

fun¢do de corrigir as imperfei¢des do sistema de satide quando for devidamente acionado.

Germano Schwartz afirma que:

2 BOTELHO, Ramon Fagundes. Op. cit. p. 114.
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Essa visdo fica introjetada no subconsciente da camada populacional
dependente do SUS e gera uma prostracao tdo grande diante dos fatos, que
se torna aceitdvel no imaginario dessas pessoas, que, assistir alguém
definhando em um corredor de hospital ptblico sem receber atendimento
adequado, seja algo do cotidiano, e ndo uma excepcionalidade, o que retira
qualquer vestigio de cidadania em nossa patria (...)*".

Em relagdo ao sujeito estatal que tem obrigacdo de implementar Direitos
Fundamentais, o TIMG possui entendimento de que a prestagdo da satde pela Administragao
Publica deve ser promovida por todas suas esferas (municipio, estado ou Unido), ou seja, tal
obrigacdo, nos termos do art. 196 da CF, ¢ solidaria entre os entes federados, podendo o

individuo demandar contra um desses entes isoladamente ou formando litisconsorcio passivo

entre eles*.

Por fim, cumpre destacar que o rol de Direitos Fundamentais, individuais ou sociais,
previstos na Constitui¢do Federal de 1988 ndo pode ser diminuido, pois hd uma vedagdo ao

retrocesso desses Direitos. Ramon Fagundes Botelho pondera que

(...) o principio em estudo [proibi¢do de retrocesso] tem o conddo apenas de
impedir que o legislador ou administrador reduza o grau de protecdo dos
direitos sociais a zero, de forma a anular a prestacdo social ja criada e
colocada a disposi¢do do cidaddo, sem criar mecanismos de substitui¢do ou
alternativas vivaveis para garantir o ‘minimo para a existéncia condigna” do
cidadio, ferindo por consequéncia o principio da dignidade humana. >

' SCHWARTZ, Germano André Doederlein. Op Cit.. p. 155.

22 “Por serem a Unido, os Estados € os Municipios, responsaveis solidarios pela realizagdo dos procedimentos
médicos indispensaveis a satde dos cidaddos, ndo ha que se falar em litisconsércio passivo necessario dos
gestores federal, estadual e municipal, e por conseqiiéncia, incompeténcia do Juizo, ja que cada um deles podera
ser demandado isoladamente.(...)”. TIMG, Apelacdo 1.0145.06.308031-4/001(1). Publicado em 28 de fevereiro
de 2008.

# BOTELHO, Ramon Fagundes. Op cit. p. 139.

Nesse mesmo sentido encontra-se o STF, ao decidir que “O principio da proibigdo do retrocesso impede, em
tema de Direitos Fundamentais de carater social, que sejam desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo
cidaddo ou pela formagdo social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso em matéria de direitos a
prestagdes positivas do Estado (como o direito a educagdo, o direito a saiide 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 concretizagdo de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente reduzidos ou
suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em consequéncia desse principio, o Estado, apds haver reconhecido os
direitos prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas, também, se obriga, sob pena de

transgressdo ao texto constitucional, a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou parcial
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Isso posto, os Direitos Fundamentais Sociais, dentre eles a Satde, possui guarida
constitucional, nao podendo o legislador ou Administrador Publico reduzir sua aplicabilidade

ou retirar tais Direitos da ordem constitucional.

4. CONTROLE JURISDICIONAL DE POLITICAS PUBLICAS EM SAUDE

A Constituicdo Federal de 1988 delimita as competéncias dos trés Poderes da
Republica de forma cristalina. Desse modo, cabe ao Poder Judiciario aplicar o Direito
Brasileiro, inclusive determinando a Administracdo Publica que cumpra o texto
constitucional. No entanto, tal atuacao do Judicidrio deve ser realizada de forma cautelosa, de

forma a ndo invadir as competéncias dos outros dois poderes.

Luis Roberto Barroso, sobre a atividade do Poder Judiciario, pondera que:

As garantias juridicas, ao angulo subjetivo, correspondem aos meios
processuais de prote¢do dos Direitos, vale dizer, as agdes — e respectivos
procedimentos — dedutiveis perante o Poder Judiciario. A ele cabe prestar a
jurisdigdo, que ¢ a atividade estatal destinada a fazer atuar o Direito objetivo,
promovendo a tutela dos interesses violados ou ameagados. A fungdo
jurisdicional ¢, tipicamente, de restauracdo da ordem juridica, quando
vulnerada, e destina-se a formulacdo e a atuagdo pratica da norma concreta
que deve disciplinar determinada situagdo. O seu exercicio pressupoe, assim,
um conflito, uma controvérsia em torno da realizagdo do Direito ¢ visa a
remové-lo pela definitiva e obrigatoria interpretagdo da lei**.

Especificamente quanto aos Direitos Fundamentais, Barroso entende ainda que:

Do ponto de vista da protegdo inconcreto dos Direitos Fundamentais, as
garantias juridicas sdo as que se encontram mais proximas do cidaddo,
considerado individualmente, e podem ser suscitadas por mero ato de
vontade do interessado. Situando-se elas, ao menos idealmente, fora do jogo
politico e dos juizos de mera conveniéncia ¢ oportunidade, conferem maior
seguranga ao jurisdicionado, por sua maior objetividade e previsibilidade®.

- os direitos sociais ja concretizados”. ARE 639337 Agr/SP — Publicado no DJe de 15 de setembro de
2011.

* BARROSO, Luis Roberto. Op. cit. p. 121.
» Ibidem, p. 122.
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A teoria do Ativismo Judicial, que defende que o Poder Judiciario deve atuar de forma
a suprir a atuacao do Executivo na implementacdo dos Direitos Fundamentais, deve ser
seguida com cautela pelos magistrados brasileiros, devendo-se ater somente as hipoteses de
transgressdo e omissdo em relacdo a Direitos Fundamentais de cardter essencial, como ¢ o
caso do Direito a Saude. Em outras hipdteses, o Judiciario deve respeitar as opgdes politicas

do Estado quanto a dotacdo or¢camentaria.

Ramon Fagundes Botelho, sobre o uso do orgamento e o custo do Direito, entende

que:

Importante destacar que nao se pretende que a atuagdo do magistrado afaste
ou negue principios juridicos e fundamentos valorativos, ndo baseados na
racionalidade econdmica. Pretende-se apenas que sua conscientizagdo
econdmico-social aumente as suas possibilidades de escolha e decisdo no
caso concreto, sempre de forma fundamentada, afastando assim a pura
submissdo a lei e as regras que impdem uma aplicacio a priori®.
Nesse ponto, ¢ bastante delicada a atuagdo dos Tribunais, que devem pautar-se pela
razoabilidade em suas decisdes, de forma a garantir a observancia do Estado aos Direitos
Fundamentais, sem invadir as competéncias constitucionalmente destinadas aos Poderes

Legislativo e, principalmente, Executivo.

O critério da razoabilidade assume especial relevancia quando o assunto ¢ a
implementa¢do do Direito a Satde. Assim, o Juiz deve adentrar nas competéncias dos demais
Poderes somente nos casos em que Direitos Fundamentais essenciais ndo sao respeitados,
analisando criteriosamente a essencialidade em cada litigio, ponderando inclusive sobre

alternativas menos custosas, e igualmente eficientes, para que o Estado promova tais Direitos.

Por outro lado, o Juiz deve analisar se a ordem de implementagdo de um Direito
Fundamental a um individuo ndo acarretard prejuizos ao Direito de um grupo maior inserido
na sociedade. Tal situacdo cria um dilema, pois pode gerar um conflito entre o Direito de um

individuo e um Direito coletivo.

A titulo de exemplo ¢ possivel imaginar-se uma situagdo em que um pequeno
Municipio ¢ condenado a pagar a um individuo um tratamento médico com alto custo

financeiro, e para cumprir tal ordem judicial dito Municipio deixara de atender Direitos,

* BOTELHO, Ramon Fagundes. Op cit. p. 120.
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também fundamentais, de um grupo. Nessa hipdtese, tem-se claramente um embate entre
interesses igualmente fundamentais, e que devera ser resolvido pelo Juiz, em cada litigio,

através da razoabilidade e ponderagdo de interesses envolvidos.

Tais casos sdo, conforme exposto acima, de dificil resolu¢do juridica e moral, nao
estando ainda pacificado na doutrina e jurisprudéncia, justamente pela impossibilidade em se
criar uma regra objetiva e ldgica para reger todas as situagdes. Por isso todas as reflexdes a

cerca do tema sdo bem-vindas, pois servem para melhor aprimora-lo.

CONCLUSAO

Apo6s uma interpretacdo sistematica de diversos dispositivos constitucionais € possivel
concluir que a Constituicdo Federal de 1988 tem carater eminentemente garantidor e,
portanto, reconhece a aplicabilidade imediata e a eficicia dos Direitos Fundamentais, dentre
eles o Direito a Saude, de modo que as disposi¢cdes sobre 0s mesmos nao possuem natureza

meramente programatica.

Além disso, o ntcleo base de todos os Direitos Fundamentais ¢ a dignidade da pessoa
humana, assim as interpretagdes realizadas desses Direitos devem partir do pressuposto de
que os mesmos sao instrumentos essenciais para a garantia plena da dignidade humana. Uma
vez que o Direito a Saude esta intimamente relacionado a uma existéncia digna e sua auséncia
corresponde a uma condi¢do desumana, 0 mesmo deve ser implementado pelo Estado, o qual
tem o dever de colocar a disposi¢do de todos 0s mecanismos ¢ as estruturas necessarias para a

efetivagao desse Direito.

Assim, o reconhecimento dos Direitos Sociais passou a exigir do Estado, além de uma
postura de absten¢do de agir no confronto do individuo, uma conduta positiva de promogao
dos instrumentos necessarios de fruicao de tais Direitos. Ressalta-se que essa tarefa ¢ mais

complexa.

Deve-se ter em mente que o reconhecimento dos Direitos Sociais ¢ extremamente

recente em relacao a historia da humanidade, tendo pouco mais de cinquenta anos e, portanto,
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o Estado Constitucional Social precisa evoluir muito até que corrija suas imperfeigdes mais

elementares.

Especificamente o Estado Brasileiro trata da tematica de modo mais pormenorizado
apenas com a Constituicdo Federal de 1988, o que perfazem um pouco mais de duas décadas.
Ademais, a histdria brasileira ¢ marcada pela instabilidade politica, por duas ditaduras, uma
civil e outra militar, por um tradicional descaso pelo Direito Constitucional, intensificado
pelas vérias sobreposi¢cdes de constitui¢des, que ndo permitiram a constru¢ao de uma cultura

de respeito ao Diploma Maior do Estado.

Todos esses fatores somados fazem com que exista um obstaculo para o verdadeiro
reconhecimento da eficacia e aplicabilidade imediata da norma constitucional e, logo, cria
dificuldades para a efetivagdo dos Direitos Fundamentais, ou seja, para aplicacao concreta dos
ditames abstratos formalizados constitucionalmente. Dura tarefa enfrentou a doutrina juridica
nesses Ultimos vinte anos para consolidar o entendimento a favor da completa for¢ca normativa

do Direito Constitucional.

Na atualidade, observa-se uma ampliacdo da atividade do Poder Judicidrio no que
concerne a protecao dos Direitos Sociais. Nesse diapasdo conceitos como minimo existencial
e reserva do possivel assumem relevancia. A judicializagdo de Direitos, como o a Saude, é
uma importante evolucao no sentido de efetivar tais Direitos Fundamentais, pois o judiciario,

se bem orientado, tem o conddo de corrigir certas falhas no sistema.

Os orgaos judiciarios quando forem julgar uma causa que verse sobre Direitos Sociais,
principalmente sobre o Direito a Saude deve sempre ter atengdo ao minimo existencial, nao
proferindo sentengas na qual o individuo ou grupo de individuos sejam rebaixados em suas
condi¢des humanas. Nao obstante, tendo em vista que todo Direito Social pressupde recursos
financeiros para a sua fomentagdo, o magistrado deve também ponderar se a concessao de

determinado Direito ndo invade a reserva do possivel.

Sublinha-se que ¢ relevante entender o principio da reserva do possivel como sendo
aquela esfera na qual ¢ exigivel e possivel a atuacao do Estado, sendo inadmissivel utilizar
esse principio como instrumento de incentivo a inércia e a incompeténcia do Estado, o que s6

provocaria a ndo aplicacdo e efetivacdo do Direito a Saude.
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Sao de competéncia do Poder Judiciario as solugdes de controvérsias que versem sobre
Direitos subjetivos. Todavia, o ativismo judicial deve ser visto com cautela, resumindo-se
somente as hipoteses de transgressdo e omissdo pelo Legislativo e Executivo de Direitos

Fundamentais de carater essencial, como € o caso do Direito a Saude.

Por fim, o critério da razoabilidade deve permear as decisdes de todos os juizes
quando estiver em jogo o Direito basico a Saude, tendo em vista que o minimo existencial, a
reserva do possivel, e os meios para alcancar a satisfagdo do Direito violado devem ser
ponderados em cada caso concreto, de modo a proporcionar a méaxima eficiéncia na prestacao

em face do sujeito que a requer e 0 minimo prejuizo econdémico ao Estado.
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