FACULDADE DE ADMINISTRACAO E NEGOCIOS DE SERGIPE
BACHARELADO EM DIREITO

MARTA WALFRIDES BRITO DE MENEZES

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO GARANTIA DE EFETIVACAO
NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E TRATAMENTOS NO
ESTADO DE SERGIPE

ARACAJU
2018



MARTA WALFRIDES BRITO DE MENEZES

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO GARANTIA DE EFETIVACAO
NO FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E TRATAMENTOS NO
ESTADO DE SERGIPE

Monografia  apresentada a  Faculdade de
Administracdo e Negocios de Sergipe como pré-
requisito para a obtencdo do grau de bacharel em
direito.

Orientadora: Prof. Mestre Cristiana Maria Santana
Nascimento.

ARACAJU
2018



M541]

MENEZES, Marta Walfrides Brito de.

A Judicializacdo Da Saude Como Garantia De
Efetivacgdo No Fornecimento De Medicamentos E
Tratamentos No Estado De Sergipe / Marta Walfrieds Brito
de Menezes; Aracaju, 2018. 64 f.

Monografia (Graduacéo) — Faculdade de Administracéo
e Negdcios de Sergipe. Coordenacao de Direito.

Orientadora; Profa. Ma. Cristiana Maria S. Nascimento
1. Saude 2. Valor 3. Judicializagéo |. Titulo.

CDU 343.347(813.7)

Elaborada pela Bibliotecaria Licia de Oliveira CRB-5/1255




MARTA WALFRIDES BRITO DE MENEZES

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE COMO GARANTIA DE EFETIVAGAO NO
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS E TRATAMENTOS NO ESTADO DE
SERGIPE

Monografia apresentada como exigéncia parcial para
a obtencao do grau de bacharel em direito, comissao
julgadora da Faculdade de Administragao e
Negécios de Sergipe.

Aprovada em_Q6/ 4/ A¥

BANCA EXAMINADORA

@{WQA f~onemic

Profe. Mestre Cristiana Maria Santana Nascimento
Faculdade de Administracdo e Negécios de Sergipe

/
Profe. DrA-@lara Angélica Gongalves Cavalcanti Dias
Faculdade de Administracao e negécios de Sergipe

Qﬁ_;ﬁ& oo o

Prof®. Esp. Raissa Nacer Oliveira de Andrade
Faculdade de Administracdo e Negocios de Sergipe

Scanned with CamScanner



Dedico este trabalho a minha méae
gue sempre batalhou para que todos
0s meus sonhos se tornassem
realidade. E ao meu namorado pelo

apoio e incentivo a mim dedicado.



Agradecimentos

Agradeco primeiramente a DEUS, pela vida que me concedeu, bem como a
forca para enfrentar cada obstaculo de minha jornada. Agradeco a minha méae por
estar comigo em todos os momentos da minha existéncia, sendo eles bons ou ruins,
sempre me dando ensinamentos para 0 meu engrandecimento como pessoa.

Agradeco a meu amado Paulo Felipe, por estar ao meu lado em todas as
batalhas travadas, sempre iluminando meus dias com amor e carinho.

Quero agradecer ao meu quarteto, Anthony, Bia pipoca, Paulinha e Tati, bem
como a Rara e Yago, por me apoiar sempre que preciso, pela paciéncia, carinho,
compreensao e pelas muitas risadas. Vocés sédo as minhas pessoas!

Agradeco imensamente a minha prima Saara que é uma irma para mim e
representa todo amor que tenho por minha familia.

Um agradecimento em especial a minha orientadora Cristiana Maria, a mais
fofa e inteligente que eu poderia ter, a senhorita foi essencial para a conclusédo
dessa jornada, levarei sempre comigo a sua amizade, Cris. E por fim, mas né&o
menos importante, 0S meus sinceros agradecimentos aos professores Clara
Angélica, Pedro Durédo e ao Prof. Ubirajara que me possibilitaram usufruir de suas
fontes do saber, me enriquecendo como estudante e pessoa. Muito obrigada a

todos.



“A limitagao esta dentro da sua cabecga.”

Marcos Rossi.



RESUMO

O presente trabalho monogréfico busca analisar a problematica do crescente
namero de pessoas que procuram o Poder Judiciario na esperanca de concretizar o
direito constitucional a saude, em oposi¢cdo ao argumento estatal de que tais direitos
sociais teriam um elevado custo. Como objetivos especificos a tematica, incialmente,
se faz necesséario um breve relato historico sobre a implementacdo do direito a
saude no Brasil, colocando em foco, prioritariamente, o novo paradigma
estabelecido pela Constituicdo Federal de 1988, bem como se ha uma procedéncia
na aplicabilidade normativa concernente ao direito a satude no estado Sergipano. Por
outro lado, deve ser estudada as principais divagacdes estatais, em especial, 0
argumento a respeito do principio da Reserva do Possivel, que vem justificar a
negligéncia estatal quanto a efetivacdo ao direito a saude, afastando-as quando
possivel, observando alguns julgados no Tribunal de Justica do Estado de Sergipe,
para ao fim, apontar diversas ponderacdes sobre o tema em questdo. E para chegar
a tal finalidade faz-se necesséria a utilizacdo de pesquisa e levantamento de dados
bibliograficos, para que se possa demonstrar os diversos argumentos acerca do
assunto, bem como observar as decisdes mais recentes, e por fim, tecer algumas
ponderacdes acerca sobre a tematica estudada.

Palavras-chaves: Saude. Valor. Judicializacao.



ABSTRACT

This project aims to analyze the growing number of people turning to the Judiciary
hoping to guarantee constitutional right to Health Care, which goes against the
government allegations that those social rights are high cost. To start with, a brief
historical report will be necessary, highlighting the new paradigm established by 1988
Federal Constitution. Besides this, we will study the main government arguments,
especially those involving the Principle of Reserve for Contingencies as an excuse
for the state negligence in effecting health rights, defeating them when it is possible,
observing some examples from the State of Sergipe Court of Law, and finally bring
some considerations about the subject.

Keywords: Health Care. Value. Related Searches or Judicialization.
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1. INTRODUCAO

Atualmente, a sociedade brasileira pode ser analisada através da ruptura de
um antigo regime politico-econémico vinculado a principios individualistas e
desiguais. No que se refere a luta perpetrada ao longo dos anos na tentativa de
mudanca do modelo politico, bem como as vitérias alcan¢cadas com a proclamacéo
da Constituicdo Federal de 1988, conhecida como “Constituicdo Cidada”, o pais
enfrentou uma revolucao ideoldgica, adotando uma nova realidade a ser seguida.
Propondo-se uma nova meta, a construcdo de um Estado Democratico e Social de
Direito.

Sabe-se que a saude é uma premissa basica para que qualquer pessoa viva
de forma digna, tratando-se de um direito social fundamental, com o objetivo de
alcancar uma sociedade igualitaria, requisito para uma cidadania plena. Para
garantir o acesso a saude, principalmente para individuos financeiramente mais
frageis, a forma encontrada é através das prestacfes jurisdicionais por parte do
judiciério.

O presente trabalho teve um toque pessoal de curiosidade, visto que apés
estagio no Tribunal de justica do Estado de Sergipe, presenciando algumas decisdes
acerca do assunto principal desta monografia, sendo que tal assunto muitas vezes é
tocado sem a devida importancia como se faz necesséario, deixando assim tais
informacdes ocultas a sociedade sergipana que poderia estar ciente dos impasses
gue nascem da devida situacdo, buscando assim respostas para que se traga a
realidade sobre a saude atual no Estado.

O tema abordado tem a finalidade de responder alguns questionamentos
acerca das dificuldades na efetivacao do direito a salude. Para isso, em seu primeiro
capitulo serd necessaria uma pesquisa sobre a evolucao histérica da implementacao
da saude publica no Brasil a partir da Constituicao Federal de 1988, fazendo-se um
breve relato, bem como o estudo sobre a definicdo de saude. Observando-se no
segundo momento as politicas publicas a respeito do direito fundamental aqui
estudado e 0s seus principios norteadores, passando sobre o conceito e a pratica do
ativismo judicial. Ressaltando-se também sobre a efetividade e deficiéncia das
politicas publicas destinadas a saude, contrapondo-se a intervencdo do judiciario em
suas decisbes. Com isso, entender a dindmica estabelecida entre as demandas

relativas a salde e a pratica efetiva dessas decisdes judiciais, uma vez que os Entes



Publicos, tanto Estado quanto Municipio, sempre se utilizam do argumento, que
muitas vezes pode ser a realidade financeira, de que se encontram no “vermelho”.

A cada dia se torna mais corriqueiro a publicacdo de noticias de pessoas
buscando o apoio do sistema publico de saude, onde encontram a negativa de seus
pedidos tanto para medicamentos como para alguns tratamentos, a exemplo da
quimioterapia. Ou até mesmo a realizacéo de procedimentos cirirgicos urgentes, na
maioria das vezes para a manutencdo da propria vida, desta forma, sem haver
muitas possibilidades sendo o ajuizamento de a¢des visando a atuacdo positiva dos
magistrados.

Tal situagéo identificada fundamentou uma ampla discussdo doutrinaria e
jurisprudencial no cenario atual, assim, aumentando drasticamente o numero de
pessoas gque recorrem ao maquinario judiciario, fazendo-o ainda mais lento, abrindo
espaco para o questionamento acerca da efetiva possibilidade de concessbes nas
prestacdes positivas pleiteadas.

Como se nao bastasse as referidas alegacdes, um dos maiores obstaculos
para atuacdo do Judiciario na matéria no momento trabalhada, em razdo de
caracterizar-se um impedimento tanto formal quanto material, € o desconhecimento
detalhado acerca das financas publicas direcionada a concretizacdo do direito a
saude, de forma plena e digna para todo e qualquer cidaddo. Em virtude ao incitante
problema demonstrado, o tema exposto fora escolhido visando compreender o
efetivo conflito existente, expondo-se para tanto entendimento doutrinario,
conectando-o com as decisfes mais atuais acerca do assunto.

Indagando-se a respeito das adversidades oriundas da inefetividade das
normas constitucionais e usando-se, ao invés de normas constitucionais
processuais, tal como o principio ao minimo existencial, surge uma nova tendéncia:
a busca da concretizacdo do direito a salde por meio da intervencdo do Poder
Judiciéario, ou seja, a Judicializagdo de um direito social ja garantido.

Se faz necessario entender quais 0s deveres e como se da o planejamento
dos gestores publicos na execugédo de politicas publicas de saude e qual a atribuicao
do Poder Judiciario frente as reivindicacdes da sociedade e as repercussdes na sua
atuacao. A problematica pertinente nesta pesquisa € se existe a possibilidade de
harmonizar a efetivagdo do direito fundamental em questdo mediante politicas

publicas mais eficazes através da judicializagdo?



Nesse sentido, ante o tema da judicializacdo da saude, limita-se a relacédo
por meio de justiciabilidade do direito social e o melhoramento das politicas publicas.

Vale salientar que a metodologia de pesquisa abordada no presente trabalho
foi a pesquisa bibliografica, através de livros, artigos cientificos, dissertacdo de
mestrado, monografia académica e outros materiais publicados que tivessem
relacéo direta com o tema proposto, com a finalidade de auxiliar na reflexdo acerca
da problemética, ndo havendo a necessidade de pesquisa de campo, tdo somente
pesquisa jurisprudencial através dos sites dos tribunais.

Por fim, o texto monogréfico versara sobre as falhas atuais no Sistema
publico, analisando os gastos excessivos ineficazes e a busca do Judiciario como
meio protetivo do direito a saude mediante analise de julgados relevantes pelo
tribunal de Sergipe e as possiveis solucdes para a harmonizacdo com as politicas

publicas.



2. EVOLUCAO HISTORICA E A DEFINICAO DE SAUDE A PARTIR DA CF/88

2.1 O Direito da Saude e sua Jornada na Historia

De acordo com Sampaio (2017), observa-se que, com a chegada da Familia
Real ao Brasil em 1808, originou-se as primeiras ideias de saude. Em marco de
1824, surge a primeira Constituicdo Brasileira num enquadramento o qual a
populacdo da época continuava submetida a tratamentos desumanos e
degradantes. Sabe-se que a Constituicdo de 1891 nao versou diretamente acerca do
direito a saude, contudo a Carta Politica de 1934 fora a Constituicdo Brasileira que
estreou especificamente de tal direito dignificando-o a condicdo de direito
fundamental.

Assevera que fora em 1975 que surgiu o Sistema Nacional de Saude através
da previsdo especifica instituida pela Lei n® 6.229/75, apresentado na 52 Conferéncia
Nacional de Saude, o qual apresentou como principal finalidade a criacdo de uma
politica nacional de saude e posteriormente, em 1977 houve a elaboracdo do
Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS). Ainda
destaca que a elaboracdo do Sistema Unificado e Descentralizado de Saude
(SUDS), em 1987, fora por meio do Decreto n° 94.657/87, porém somente com a
promulgacdo da nossa Carta Magna de 1988, a saude tornou-se um direito
fundamental de todos, o qual encontra respaldo nos artigos 6° e 196 a 200, como
pode-se extrair também de SAMPAIO (2017).

Como aduz Alexandrino (2013), o direito a saude € considerado, em sua
concepcao subjetiva, como um direito fundamental, no qual nem o Estado nem
terceiros deverdo desrespeitar as garantias, liberdades e condutas na esfera legal
dos direitos. E este direito esta previsto no titulo Il, “Dos direitos e garantias
fundamentais”, capitulo I, “Dos direitos sociais”, em seu art. 6°, da seguinte forma:
“Sao direitos sociais a educacdo, a_saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, assisténcia
aos desamparados, na forma desta Constituicdo”. (grifo nosso). Assim sendo, por
diversas vezes existem falhas por parte do Poder Publico que nao viabiliza um
tratamento adequado ou fornecimento de medicamento, por consequéncia, 0 corpo
social busca o maquinario judiciario na esperanca de efetivar o seu direito.

Nos ensinamentos de Sampaio (2017), o direito a saude recebe forte

protecdo juridica dada a sua relevancia social, na qual a Carta Cidada de 1988,



apresentou previsdo na estruturacdo de um Sistema Unico de Salde, conhecido
pela sigla SUS, onde sua prestacao de acdes e servicos publicos no Brasil se daréa
de forma universal e integral, constituindo-se de suma importancia para os ditames
do Estado Democrético de Direito.

Com a promulgagdo da lei n° 8.080/90, que a garantia a saude fora
regulamentada, vislumbrando a relevancia inquestionavel do direito a saude, como
direito fundamental. Observa-se que ele esta diretamente vinculado a protecédo do
direito a vida, a dignidade da pessoa humana, como também na sua qualidade de
vida, como um bem-estar e a depender do caso, a vida podera se encontrar em
risco, demonstrando definitivamente a violacdo do direito fundamental em questao,
como extrai-se dos ensinamentos de Alexy (2008).

De acordo com o entendimento de Barroso (2009), a importancia da saude
como um direito fundamental que devera ser assegurada pela Administracdo
Publica, através da aplicacdo de politicas publicas e recursos financeiros adequados
para a sua implementacdo, respeitando sempre os principios da separacdo dos
poderes, a vedacdo do retrocesso social e a reserva do possivel. Estas analises
estdo em consonancia com o Estado democratico de direito e a concretizacdo dos
preceitos fundamentais instituidos pela Constituicdo Federal de 88 e previstos, por
conseguinte, pelo ordenamento juridico interno patrio.

Ainda no processo historico, observa-se a ideia moderna de um Estado
Democréatico onde encontram suas raizes no século XVIII, com a afirmacédo de
certos valores fundamentais para pessoa humana, de modo a exigir uma
organizacdo e funcionamento do Estado visando a protecdo destes valores, assim
contextualizado por Dallari (2006).Nota-se que a tutela do direito a saude fora
conquistada através do movimento sanitarista, onde estes militantes buscavam a
concretizacdo de tal direito desde 1970, dessa forma assegura 0 mencionado
dispositivo legal:

Art. 196. “A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econdémicas que visem
a reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua
promogéao e recuperacéo.” (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, mencionou em seu discurso o entdo Presidente da
Assembleia Constituinte de 1988, o deputado federal Ulysses Guimardes, onde

ressaltou o espirito social da Carta Magna:



T...]JA Constituicdo nasce do parto de profunda crise que
abala as instituicdbes e convulsiona a sociedade. Por isso
mobiliza, entre outras, novas forcas para o exercicio do
governo e a administracdo dos impasses. O governo sera
praticado pelo executivo e o legislativol...]".

Por conseguinte, Dallari (2006) afere o comprometimento da Constituicdo
com o0 bem-estar do cidaddo o qual se submete as suas regras, mediante a
civilizacdo. Assegurar-lhe direitos que decorrem através de politicas publicas
efetivas, sendo um dever estatal para com a dignidade da pessoa humana, em tal
grau que, a saude comecou a ter um carater de direito publico subjetivo, e assim
como todo direito fundamental possui forca vinculante.

Em contrapartida, diferentemente dos direitos individuais que se constituem
em razao da recusa por parte do Estado, o autor acredita que os direitos sociais
estabelecem ao poder estatal uma efetivacdo de forma permanente, objetivando dar
aos individuos titulares do direito os bens e servicos que garantem uma existéncia
benéfica.

Em notas iniciais do autor, a Carta Magna de 1988 aprofundou-se em
direitos humanos e garantias fundamentais, estabelecendo que o direito a saude
seria uma obrigacdo moral e legal de um Estado Democrético de Direito,
consolidando a previsdo estrutural do Sistema Unico de Salde (SUS), com a
finalidade de prestar acdes e servicos publicos de saude para todos sem distingao
de qualquer natureza, no intuito de livre acesso, contudo, somente fora
concretamente regulado no Brasil em 1990 com a criacédo da Lei 8.080/90.

Filho (1996) em seu livro sobre a histéria da satde no Brasil, salienta que o
Sistema Unico de Saude da populagiio, estabelece-se através de protocolos e
diretrizes medicamentosas, de maneira integral e universal, abrangendo desde
atitudes preventivas de salude até tratamentos complexos, assegurando assim, o
direito fundamental a saude, que possui grande relevancia social. Arguiu também,
que fora na VIII Conferéncia que houve aprovacdo do Decreto que instituiu os
Sistemas Unificados e Descentralizados de Saude (SUDS), onde mais tarde viria ser
o Sistema Unico de Salde (SUS).

Nesse toar, a respeito do financiamento do Sistema Unico de Saulde, os

recursos financeiros sao provenientes das contribuicdes sociais da seguridade social



dos entes federados, com fulcro no art. 198 da CF/88!, em consonancia a Lei
Complementar 141/2012 que regulamenta o paragrafo terceiro, inciso segundo, do
artigo acima mencionado, e s6 fora mudada depois de alguns anos de discusséo
entre os entes federativos e a sociedade brasileira, consoante os dizeres de
SAMPAIO (2017).

Em harmonia a relevancia do SUS e com base nos preceitos da autora em
comento, Sampaio (2017) observa que o direito a saude € considerado indisponivel,
fundamental e de incumbéncia solidaria entres os entes da federacdo, de acordo
com o entendimento do Supremo Tribunal federal (STF). Conforme os ditames do
artigo 196, da Constituicdo Federal de 1988, a saude é direito de todos e dever do
Estado, ndo obstante, deveras, o direito a saude é o mais violado no Brasil dentre as
garantias fundamentais, conquanto a Carta Cidada disponha de todo um arcabouco
juridico para que tal direito, como os demais direitos fundamentais, seja efetivo e de
aplicacdo imediata, bem como de eficacia integral de conveniéncia social.

E importante neste momento ressaltar que as politicas publicas s&o
programas de intervencdo estatal a comecar nas sistematizacfes de atuacbes do
Estado voltadas para a execucdo de determinados fins setoriais ou gerais,
alicercadas na articulagdo entre a sociedade, o préprio Estado e o mercado,
conforme os ensinamentos de DIAS (2003).

2.2 Conceito de Direito da Saude e suas Caracteristicas

Segundo Ventura (2010), em sentido contemporaneo, saude é acima de
tudo uma questdo de justica social e cidadania e ndo somente uma circunstancia
biolégica apartado do conceito social e individual. A respeito de tal definicao,
estudos nacionais e internacionais acerca da probleméatica de conceito de saude
caracterizam como um completo estado de bem-estar, e ndo a mera auséncia de
enfermidade, adicionando também a concepcao de que a saude é definida atraves
das condic¢des de vida e de trabalho dos individuos pelo ambiente social, econémico,

politico e cultural de determinada comunidade.

L Art. 198 da CF/88: As acles e servicos publicos de salde integram a rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: [...] §3°. Lei complementar, que
sera reavaliada pelos menos a cada cinco anos, estabelecera: [...] 11 — Os critérios de rateio dos recursos da Unido
vinculados a salde destinados aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, dos Estados destinados aos seus
respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducao das disparidades regionais.



Na primeira metade do século XX, no apogeu da Revolucdo Industrial,
aconteceu o debate entre as grandes correntes que pretendiam definir a satde. Uma
corrente, tendo como participantes grupos marginais sem perspectiva e participacao
no processo de producdo que subsistiam com condi¢cdes de vida degradantes e
desumanas, possuiam o entendimento de saude diretamente ligada a alimentacao, a
moradia, ao trabalho, e o crescente niumeros de casos de tuberculose, nas camadas
sociais mais baixas somente confirmavam tal concepcdo. Sob outra perspectiva, em
corrente contraria, a evidenciacdo de germes causadores de enfermidades e a sua
consequente separacdo, propiciou o desenvolvimento de medicamentos especificos,
afirmando a conceituacdo de salde como auséncia de doencas (SILVA, sem data,
p.10).

N&o se pode falar em conceito sem mencionar a fomentacdo da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos que acabou por alavancar a criacdo de 6rgaos
especificos para a defesa de certos direitos, dentre eles, podendo ser observada a
Organizacdo Mundial de Saude (OMS) que teve como objeto a protecao ao direito a
saude como garantia a dignidade humana, sendo na introducdo da Constituicdo de
1946, definiu da seguinte forma: “Saude é o completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo apenas auséncia de doenc¢a” (SILVA, sem data, p11).

Ainda no pensamento de Silva (sem data), o estudo a respeito do sentido do
termo “direito” por si ja demonstra a dificuldade. Por certo, o seu significado refere-se
a uma ramificacdo do conhecimento — ciéncia juridica — que da mesma forma explica
0 objeto de pesquisa, se tratando de um sistema de regras que regulamenta a
conduta em sociedade, demonstrando o que € aceitavel ou ndo dentro de cada
contexto cultural. Por diversas vezes, o termo direito € empregado em sentido
axiolégico como a mesma coisa de justica e de outras vezes em sentido subjetivo.

Sabe-se que, ainda nos pensamentos do autor, o termo é colocado em seu
sentido subjetivo na pretensédo do direito a saude, entretanto, a mencao do direito
tras consigo a compreensdao do direito como normas socias que regulam o0s
comportamentos dos homens em sociedade. Deveras, compreende-se que as
normas juridicas podem representar limitagbes as condutas prejudiciais a vida
social. Desta forma, a saude, fora definida tal como o direito, devendo englobar tanto
0s aspectos individuais e sociais, quanto preservando como direito individual,
trazendo a acepcdo mais plena de que o direito & saude protege a liberdade, no

sentido em que as pessoas sédo livres pra escolher as condi¢cdes de trabalho, a



forma como irdo se relacionar com o ambiente, em que cidade e o tipo de vida que
almejam viver, e se doentes, qual recurso médico quererdo, bem como o tratamento
que se subjugaréo.

Nota-se, assim, que para uma liberdade efetiva ao direito a saude, no que se
refere ao direito subjetivo, estara sempre a critério do grau de desenvolvimento
estatal. Logo, o Estado bem desenvolvido economicamente possibilita as pessoas
que estdo a ele ligadas a livre busca para um pleno bem-estar mental e fisico, e se
adoecendo ter estabelecimento de tratamento e medicamentos ao seu alcance.
Analisando, por outra 6tica, o direito a salude resguarda consigo também o direito a
igualdade, porém acerca dos principios ligado ao estudo em questdo ter4 o seu
momento proprio.

Segundo Engelhardt Jr (1998), a dificuldade ética no reconhecimento da
saude como um direito fundamental a ser tutelado pelo direito € determinar critérios
universais para conceituar este direito, ou até mesmo as necessidades e beneficios
para estabelecer comunidade ou pessoa, levando em consideracdo a dependéncia
de uma valoracdo especifica, em contextos morais e sociais diversos, e
especialmente em comunidades plurais. Por outro lado, um dos empecilhos notados
€ a definicdo de meios para alcancar a efetivacdo da saude, observando os
aspectos outrora explanado, inquirido de objetificacdo da salude e de doencas tal
como forca desse processo, no entendimento das pessoas e nas praticas de saude
(LEFEVRE, 1987).

E importante frisar, que a questio problematizadora entre o direito e saide,
que se nota através da judicializacdo da mesma, € o dever do Estado na esfera dos
Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario, proteger as pessoas dos perigos das
atualidades ofertadas pelo mercado da saude, que muitas vezes criam “problemas”
afim de apresentarem “solugdes”, e concomitantemente, cumprir com o seu dever
assistencial para com as pessoas, preservando assim o direito fundamental
garantido (VENTURA, 2010).

Nos dizeres de Ventura (2010):

“O direito a saude é reconhecido, em leis nacionais e internacionais,
como um direito fundamental que deve ser garantido pelos Estados
aos seus cidaddos, por meio de politicas e ac¢des publicas que
permitam o acesso de todos aos meios adequados para 0 seu bem-
estar. O direito a saude implica, também, prestacdes positivas,
incluindo a disponibilizacdo de servigos e insumos de assisténcia a
salde, tendo, portanto, a natureza de um direito social que comporta
uma dimensdo individual e outra coletiva em sua realizagdo. A



trajetéria do reconhecimento do direito & sadde como relativo a
dignidade humana e, consequentemente, sua incorporacdo nas leis,
politicas puUblicas e jurisprudéncias, espelham as tensdes e
percepcdes sobre as definicbes de saude e doenga, de como
alcancar este Estado de bem-estar, e quais os direitos e

responsabilidades dos cidad&os e dos Estados.”

Em consonéncia, Sarlet (2006) salienta que, tracando uma comparacéo
entre a Constituicdo Federal de 1988 e o direito constitucional positivado
anteriormente, observa-se de primeira a presenca de inovacfes significativas no
ambito dos direitos fundamentais, sendo pela primeira vez na histéria do
constitucionalismo brasileiro que a tematica fora tratada de forma relevante. A
respeito sobre o processo de elaboracdo da Constituicdo de 1988, ha a necessidade
de fazer a vinculacdo com a formatacdo prioritaria dos direitos fundamentais, haja
vista a nova ordem constitucional, esta responsavel pelo o resultado da
redemocratizacao do Brasil apds vinte anos de ditadura militar.

Ha trés caracteristicas designada a Constituicdo de 1988, consideradas ao
menos em parte, como aplicavel ao titulo dos direitos fundamentais, especificamente
em seu carater analitico, pluralista, programéatico e dirigente. Por certo, se faz
necessario reconhecer que a Carta Magna se enquadra no rol das Constituicdes
denominadas como analiticas, ou seja, em face ao grande numero de dispositivos
legais, que sdo 246 artigos e 74 disposicdes transitorias. Nesse sentido, vale
ressaltar que o procedimento analitico do constituinte denota a desconfianca quanto
ao legislador infraconstitucional (SARLET, 2006).

Sarlet (2006) corrobora que apés a entrada em vigor da Constituicdo Cidada,
outras probleméaticas foram objeto de avaliacdo pelo poder de reforma constitucional.
A exemplo disto, fora a inclusdo expressa do direito a saude no seu artigo 6° (dos
direitos sociais), através da Emenda Constitucional n® 26/2000. Vale lembrar, que a
reforma do Judiciario fora vinculada por meio da Emenda n° 45/2004, apesar de
trazer novidades contravertidas, ja que algumas feriram de forma ofensiva os direitos
fundamentais, como fora o caso do deslocamento jurisdicional para julgamento das
graves violagcOes dos direitos e garantias.

A concepcao humanista, surgiu nas primeiras décadas do século passado, e
ja havia modificado o conhecimento comum denominado de “mundo civilizado”, tanto
que a algum tempo as constituicbes ja haviam tentado consagrar os direitos
individuais e implementar de alguma maneira a separagdo de poderes. Apos o fim

da primeira grande Guerra Mundial que fora consolidada a preocupagdo com o0s



chamados direitos sociais, onde seriam introduzidos no ordenamento juridico
progressivamente. ApOs a segunda Guerra Mundial surgiu as primeiras no¢fes a
respeito da dignidade da pessoa humana (BARCELLOS, 2000).

No entendimento de Silva apud José Afonso da Silva “os direitos socias,
como dimensdo dos direitos fundamentais do homem, sao prestacdes positivas
estatais, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores
condicbes de vida ao mais fracos, direitos que tendem a realizar igualizacdo de
situagdes sociais desiguais”, ou seja, seria por meio de politicas publicas efetivas
gue poderia se concretizar a igualdade entre as pessoas, dando vida digna e plena a
todos a medida em que se proporciona condicdes mais adequadas ao exercicio
efetivo da liberdade.

Sarlet (2006) apud Canotilho (1999) afirma nota sobre a fundamentalidade
formal e material dos direitos fundamentais na Constituicdo de 1988, essencial a
nocao de tais garantias. Apontam a fundamentalidade formal como esta ligada ao
direito constitucional positivado, resultando de aspectos recepcionado ao direito
patrio, sendo a parte integrante da Constituicdo escrita, e os direitos fundamentais
encontram-se no topo do ordenamento juridico, de tal maneira, que sdo de natureza
supralegal. Com relacdo ao sentido da fundamentalidade material, entende-se como
as normas constitucionais submetidas aos limites da reforma constitucional (art.60
da CF/88), denominadas de clausulas pétreas.

Nesse contexto, h4 de se falar na titularidade dos direito sociais, no Brasil,
nas doutrinas gerais, utiliza-se o termo destinatario, em sentido de titular da protecéo
ou tutela do direito, sendo necesséario ressaltar que tal terminologia seria mais
adequada, em termos gerais predominante no ordenamento juridico, se referir a
titular de direitos fundamentais. Sabe-se que figura como sujeito ativo na relacéo
juridico-subjetiva, sdo as pessoas fisicas, juridicas ou até mesmo 0s entes
despersonalizados, perante o qual o titular podera exigir a promog¢éao e protecao de
seus direitos fundamentais (SARLET, 2011).

Ainda no entendimento de Sarlet (2011):

“No caso da CF de 1988, que serve como parametro para a presente
analise, é preciso arrancar da constatacdo de que nela sdo se
encontra, no que diz respeito a titularidade dos direitos fundamentais,
referéncia expressa e direta ao assim chamado principio da
universalidade, visto que, o teor do disposto no art. 5°, caput, da CF,
sdo titulares dos direitos e garantias fundamentais os brasileiros
estrangeiros residentes no pais, de tal sorte que, pelo menos no
ambito de uma exegese literal e restritiva, 0os estrangeiros néo



residentes ndo sao titulares dos direitos constitucionalmente
assegurados.”

Embora exista alguma resisténcia, a doutrina e a jurisprudéncia dominantes
consagraram também junto ao direito brasileiro, o principio da universalidade que
sempre sera atrelado ao principio da igualdade, contudo estes ndo se confundem.
Ressalta-se que constituinte, no mesmo dispositivo enunciou a igualdade dos
homens perante a lei e que os mesmos nao sofreriam distincdo de qualquer
natureza, na mesma linha de pensamento atribuiu a titularidade dos direitos
fundamentais aos brasileiros e estrangeiros residentes no pais. Desta forma,
diferentemente, por exemplo, da Constituicdo portuguesa de 1976 (artigo 12) que
estabeleceu no sentido de todos os cidaddos gozarem dos direitos e se submeterem
aos deveres impostos pela Constituicdo (SARLET,2011).

De acordo com Scaff (2010) apud Lorenzetti (1997) a melhoria das
condicBes basicas de sobrevivéncia das sociedades, por meio do crescente avanco
tecnolégico, gerando mais cuidado na producdo de alimentos, mais condi¢cdes
sanitarias adequadas, de medicamentos e tratamentos mais completos e eficientes,
aumentando assim a perspectiva de vida, sendo um dos fatores observado pela
sociedade contemporanea, priorizando e preservando dessa forma o direito a saude,
ndo somente a saude como definicdo usual admitido, mas sim na consistente
harmonizacao psicofisico do ser, que é variavel de sujeito a sujeito, posto que cada
um tem suas necessidades proprias.

Por conseguinte, observa-se atualmente a no¢édo de perda de saude, como
uma visdo muito maior daquela classica, proveniente das conviccbes de
enfermidades, de maneira a entender que toda e qualquer modificagcdo malquista
nos aspectos fisicos, mentais, sociais do individuo. Sendo assim, a manutencao,
recuperacao e prevencdo da salude sdo objetos de maiores preocupac¢des, tornando-
se uma exigéncia nas politicas publicas da sociedade, procurando oportunizar todos
meios possiveis na satisfacio das crescentes caréncias (SCAFF, 2010).

Deste modo, corrobora a definicdo de saude nos dizeres de Giorgio Berti
(1989):

“[...]Paradoxalmente, a condicdo absoluta do direito & saude,
proclamada pela jurisprudéncia para Ihe afirmar a possibilidade de
tutela por parte do juiz, é o fruto da sintese das miltiplas relatividades
deste direito, que ndo é mais tanto individual a refutar ou a afastar a
validade social e ndo é tanto social ou coletivo a diminuir ou a
esmagar o valor individual que nele se encerra”.



E notavel através do ensinamento do autor supra mencionado, que com o
passar do tempo os mais diversos ordenamentos juridicos reconheceu a importancia
do direito a saude, como um direito subjetivo primordial & pessoa e por meio do
tempo fora se concretizando nos textos constitucionais nacionais, abarcando nao so
as relacdes juridicas de entes privados, mas também abrangendo as rela¢des dos
cidadaos diante a Administragdo Publica através das politicas publicas.

Ainda acerca dos conhecimentos de Scaff (2010), observa-se que 0 mesmo
entende o direito a saude como um direito de dupla natureza, de forma a reconhecer
como um direito da personalidade, estabelecido nos cédigos civis, bem como um
direito fundamental, mencionado nos textos constitucionais internacionais, tal como
um termo que se tornou comum nos Ultimos tempos. Desta forma, a maior
preocupacao € garantir cada vez mais 0 maior nimero de acesso aos tratamentos
médicos e de medicamentos, sem, contudo, gerar um crescimento exponencial das
despesas publicas destinadas a saude.

Segundo Scaff (2010) apud Bresciani (1998), os aumentos dos gastos
destinados a saude se dar em virtude de varios motivos, dentre eles, os mais
relevantes e que desde logo séo referidos, estdo, a progressiva atencdo com 0s
problemas na saude publica, o aumento da idade média e da longevidade da
populacao, divulgando-se de forma ampla as patologias crénicas que anteriormente
nao eram conhecidas, além disso a utilizacdo de medicamentos e tecnologias cada
vez mais atuais, tornando penoso os tratamentos terapéuticos.

Com todas as informacdes explanadas, até o presente momento, pode-se
concluir que doenca, como ja mencionada, € toda e qualquer alteracdo do estado
normal de saude, e tal conceito vem sendo ampliado nos ultimos tempos, abordando
por consequéncia oS comportamentos sociais, que demonstraram ser responsaveis
direito pelo crescimento do desequilibrio biolégico das pessoas, como por exemplo,
o tabagismo, o alcoolismo, 0 uso de drogas ilicitas e o stress causado pelo modelo
de vida adotado pela modernidade, entre outras causas conhecidas (SCAFF, 2010,
apud BRESCIANI, 1998).

Portanto, nota-se, que se por um lado a medicina avanca, proporcionando de
forma progressiva e atingindo cada vez mais 0 maior numero de pessoas, atraves de
medicamentos complexos e recursos custosos. Por outro lado, verifica-se que tal
evolugcéo apresenta limites no que se refere a quantidade, qualidade e propagacao,

determinando para mais um custo financeiro, que as politicas publicas direcionadas



para saude, ndo estdo suportando (SCAFF, 2010, apud BRENNAN, HAVIGHURST,
BLUMSTEIN, 1998).

Como pode-se apreender, ha diversos modos de satisfacdo do direito a
saude, como segundo expde Yvonne Lambert- Faivre, “a saude nao tem preco, isso
€ bem conhecido. Mas ela tem um custo e em todos os paises industrializados a
parte das despesas de saude no PIB ndo para de crescer”, com isso, entende-se
que as solucdes ofertadas em resposta ao problema da saude publica envolveu a
tomada de decisdo com relacdo a trés orientacbes. Primordialmente, deixaria a
encargo de cada individuo a definicho do modelo que iria regulamentar o
atendimento das necessidades da saude, por intermédio da contratacdo realizada
em carater particular do médico ou da clinica que servira tais servicos ou que 0S
resguardards. A posteriori, a segunda medida possivel é beneficiar de forma
universal, priorizando a igualdade de servicos aos cidaddos. A terceira e Ultima
proposta, € a conciliagdo dos elementos existentes anteriormente, coexistindo a
contribuicdo privada com as de natureza publica (SCAFF, 2010 apud LAMBERT-
FAIVRE, 2001).

Para Silva (sem data, pg. 7), o carater programatico constitucional do direito a
saude encontra dificuldade na escassez de recursos e na falta de prioridade dada
pelo administrador publico, outrossim, o artigo 6° da CF/88, como jA mencionado
neste capitulo, disciplina de modo expresso que tal direito é um direito social, ou
seja, necessita de uma implementacédo de politicas publicas eficientes, sendo um
dever do Estado. Vinculando-se a insuficiéncia de recursos para a saude e a
dificuldade presente entre o direito a vida e o direito a saude, os individuos mais
conscientes de seus direitos, buscam a protecdo jurisdicional para ter suas
necessidades, seja em tratamentos médicos ou medicamentos, atendidas através da
judicializacdo da saude, tematica principal do presente trabalho. O Poder Judiciario
tem comandado as modificacdes das politicas publicas através das suas decisoes,
coibindo o Executivo a proporcionar as pretensdes dos litigantes, fornecendo
tratamentos médicos, tais como, cirurgia, exames e até mesmo medicamentos.

Observa-se através da linha de raciocinio da autora supra citada, que quando
os procedimentos ndo encontram-se resguardados pelo SUS ou ainda ndo existem
leis que os contemplem, deve-se a luz do principio da isonomia, respeitar os critérios

médicos aplicados a Administracdo Publica, promovendo os cuidados fundamentais,



observando os meios de garantir a seguranca, a eficiéncia médica e a qualidade
aplicada a politica nacional de saude (SILVA, sem data, pg. 7).

Para a efetiva realizacdo do direito a saude submete-se as medidas protetivas
e positivas do Estado, na Constituicdo de 1988, destinou-se esfor¢cos importantes
para a aplicabilidade da saude com status de direito fundamental de todos os
individuos, através da execucdo do ente estatal, mesmo sendo um dever. Assim,
surge a figura do Sistema Unico de Saude com a finalidade de recepcionar as
necessidades da populacéo, certificando-se a respeito das questdes que influenciam
na saude, a exemplo do meio ambiente, na fiscalizacdo dos alimentos, na vigilancia
sanitaria (SILVA, sem data, pg. 8).

H& um notorio grupo de juristas e jurisfilésofos que compreendem e defendem
a tese de que o Estado tem o dever legal de garantir aos individuos o “minimo
existencial’, isto é, direitos basicos. Afirmam ainda, que tal minimo depende da
andlise do binbmio necessidade/capacidade, e ndo somente do fornecedor, contudo
também, daqueles a quem se destinou a implementacdo da satisfacdo das
necessidades. Além do mais, a doutrina e jurisprudéncia vem ao longo dos ultimos
tempos, reconhecendo por for¢ca do principio da dignidade da pessoa humana, que
todo ser humano necessita do direito ao minimo existencial, significando com isso,
direitos aos meios que possibilitem a satisfacdo das necessidades basicas, entre
elas, o direito a saude (SILVA, sem data, pg. 29).

O que se pode constatar com esta ideia acerca do “minimo existencial’, é a
oposicao sobre a insuficiéncia de recursos financeiros do ente estatal para assim
efetivar e garantir os direitos fundamentais. Nota-se, que houve uma evolucdo
histérica com relacdo ao direito a saude, posto que 0 mesmo comegou a surgir nas
primeiras constituicdes escritas, e antes ndo havia protecdo e os tratamentos eram
desumanos. Entretanto, o mais complicado de delimitar, quando se trata do
cumprimento das decisfes judiciais, ndo fica apenas em recursos financeiros, mas
também os limites naturais a respeito da reserva do possivel (SARLET, 2006).

De acordo com Moliterno (2011) apud Barroso (2010), verifica-se trés
mudancas de padrdo na teoria e na pratica do direito constitucional patrio
proporcionado pelo Estado para efetivar a realizacdo de seus propositos, que sao
elas, no marco juridico concedeu normatividade integral a Constituicdo, passando
existir a possibilidade de aplicabilidade imediata e direta, atribuindo-se o caréater de

fonte de direito e obrigacbes. Pela perspectiva dogmatica, adotou o direito



constitucional como um objeto préprio e autdbnomo, diferenciando, portanto,
unicamente do discurso politico ou socioldgico. E finalmente, através da concepcao
institucional, oportunizou ao Poder Judiciario um papel de mais destague na
efetivacdo dos valores e direitos constitucionais. Com essas ideias, conclui-se que o
magquinario judiciario galgou uma visdo ativa a respeito da concretizacdo da
Constituicdo de 1988, ao passo que o0 ndo cumprimento do comando de uma
normativa constitucional através das decisdes judicias, ensejou no direito ao pleito
de tutelas cabiveis a cada caso concreto, defendo assim a ordem juridica.

Nota-se que em uma sociedade plural e complexa, a constituicdo é sempre
consequéncia de um pacto entre as forcas politicas e sociais, retratando dessa
forma, as diferentes pretensfes necessarias para viver em harmonizacao. De igual
maneira, se houver conflitos entre normas constitucionais, externa-se decisiva, haja
vista, que as mesmas séo dotadas de igual hierarquia e devem cair sobre a mesma
situacdo fatica, porém elaborando solucdes diferenciadas. Desta forma, vé-se os
préprios conflitos no constitucionalismo contemporaneo, posto ndo ser aplicavel a
hierarquizacdo em abstrato, sobretudo, por se tratar de direitos fundamentais
(MOLITERNO, 2011 apud BARCELLOS 2002).

Ainda nos ensinamentos de Moliterno (2011), salienta-se que € possivel
aperfeicoar a problematica a respeito da possiblidade do legislador realizar
consideracdes em abstrato, podendo assim, definir fundamentos a ser seguidos nos
casos de conflitos. E perceptivel, a inicio, caso aconteca, que nédo se deve o juizo
superpor a propria valoragdo em confronto ao que fora realizado pelo 6rgdo de
representacao popular, com esse entendimento corrobora Sarmento, 2000, pg.114:

“E evidente, porém, que em uma democracia, a escolha dos valores e
interesses prevalecentes em cada caso deve, a principio, ser da
responsabilidade de autoridades cuja legitimidade repouse no voto
popular. Por isso, o judiciario tem, em linha geral, de acatar as
ponderagBes de interesses realizadas pelo legislador, s6 as
desconsiderando ou invalidando quando elas se revelarem
manifestadamente desarrazoadas ou quando contrariarem a pauta
axioldgica subjacente ao texto constitucional’.

Destarte, infere-se, que quando houver a ofensa por parte da maioria politica
aos direitos fundamentais, cabera ao Poder Judiciario resguardar tais direitos.
Contudo, tal previsdo somente sera possivel quando estiver tracejada na
preservacdo de um direito constitucional disciplinado na Constituicdo ou se der
complementariedade a uma lei j4 existente, haja vista, a necessidade prévia da

interferéncia nas deliberacdes dos 6rgéos representantes politicos, estes, Executivo



e Legislativo, por meio da anulagdo de acdes administrativas e de politicas publicas
ineficientes (MOLITERNO, 2011).

Ressalta-se através dos ensinamentos de Sarlet (2010), que se adota a
compreensao por meio da doutrina majoritaria, o sentido da priorizacéo dos direitos
sociais, em especial, o direito & saude, dessa maneira contribui para uma melhor
efetividade, pois, ndo se pode negar a sua juricidade, isto porque, conjuntamente
com os direitos politicos e individuais, os direitos sociais estabelecem de forma
plena a cidadania. De acordo ainda, com o mesmo autor, os direitos sociais
colaboram para a substituicdo das liberdades formais e abstratas para as liberdades
materiais concretas, carregando formas materiais de sobrepujamento das
desigualdades sociais.

Nos dizeres de Moliterno (2011), os direitos socias sdo frequentemente
apresentados como aqueles direitos que envolvem as prestacdes assistenciais
positivas, ou seja, ja& imposta como obrigacdo do Estado, em virtude pelo qual
desprenderiam de muitos recursos financeiros que nem sempre estdo disponiveis.
Tais direitos, sdo também mencionados como prestacionais, ou seja, se concretizam
com a entrega determinada de utilidades reais, como exemplo, educacédo e saude.
Tirando-se as primeiras conclusdes, que se retira do argumento apresentado, de
que se todos os direitos sdo positivos por necessitarem da atuacdo estatal, analogo
aos direitos politicos e individuais, em outra época ditos negativos, possuem gastos.

Dessa forma, Galdino (2007, pg. 279) salienta:

“A partir da anterior conclusao de que todos os direitos publicos sao
positivos, €& mister reconhecer que os direitos da liberdade ou
individuais também integram o rol dado as tragicas escolhas publicas.
Na verdade, conclui-se que todo e qualquer direito publico subjetivo
integra o referido rol (podendo, portanto, ser pretendido em razdo da
tutela de outro direito, cuja tutela seja considerada mais importante
em um dado momento”.

Para Barroso (2009), fora estabelecido a compreensao de que os poderes
deveriam ser divididos em especializagbes funcionais, desde que estes laborem com
autonomia e harmonia, implementou-se um sistema de controles mutuo, nomeados
de freios e contrapesos. As garantias fundamentais, no que lhe concerne relaciona-
se aos meios processuais constitucionais de protecdo dos direitos rigidos diante do
Poder Judiciario, mediante lesdo ou alguma ameaca de lesdo aos direitos
fundamentais. Sabe-se que os direitos de segunda dimensdo manifestaram a nivel

constitucional apenas no século XX, atraves das Constituicbes do México em 1917,



da Alemanha em 1919 e no Brasil somente em 1934, atravessando um periodo de
baixa normatividade e de eficiéncia duvidosa.

O constituinte brasileiro se aproveitou da expressdo inspirada da lei
fundamental da Alemanha e da Constituicdo de Portugal em 1976, contudo, nao
houve duvidas acerca dos direitos fundamentais do mesmo modo que sdo 0s
direitos humanos no sentido de se voltarem para a pessoa humana. Tal distin¢cdo, no
entanto, € de relevancia nas consequéncias de ordens praticas, em sua
interpretacdo com em sua aplicabilidade (SARLET, 2011).

Entende Alexy (2011), que a fundamentalidade dos direitos fundamentais se
dar pela ordem formal ou substancial. A primeira, formal, decorrente de sua posi¢ao
no topo da estruturacdo normativa e a segunda, substancial, infere-se de uma
estrutura que se propde dar aos direitos e garantias fundamentais. Desta forma,
estabeleceu-se logo os direitos sociais abordando tanto direitos no aspecto de
poderes a prestagcdes positivas, tanto quanto a direitos de defesa, compreendidos
como direitos negativos ou a¢cées negativas, observando-se os critérios de posicéo
juridico subjetiva pertencente ao titular do direito. Para o autor jA mencionado,
apesar da caracteristica de direitos negativos, no sentido de na esséncia serem
direitos a ndo intervencdo na liberdade individual e nos bens tutelados pela
constituigao.

Do mesmo modo, Rosemberg Santos (2013, pg.10) apud Sarlet (2011),
aponta os direitos fundamentais de primeira dimensdo como sendo os frutos
oriundos de uma época marcada pelo individualismo, onde predominava o
pensamento liberal que reinou por muito tempo. Sabe-se, que tais preceitos define o
ser humano diante o Estado como sujeito de direitos, assegurando verdadeiramente
garantias de liberdade, em consequéncia do impedimento do Estado de intervir no
aspecto particular do individuo, estes sdo denominados como direitos negativos, a
exemplo da mencionada dimenséao o direito a liberdade de ir e vir.

De outro modo, em resposta ao periodo industrial, momento que as condi¢des
dos empregados eram desumanas, se originou as garantias fundamentais de
segunda dimensdo. ApOs 0 progresso tecnolégico e o crescente numero de
industrias, surgiram os primeiros movimentos pro trabalhador. Contudo, n&o houve
juntamente com tal avangco o acompanhamento de garantias de direitos aos
trabalhadores, diante de tal situacéo fora surgindo revoltas que estabeleceram os

direitos de segunda geracdo. Contrariando a passividade estatal pactuada



anteriormente, nesta percepcao o Estado deveria ser cauteloso e garantidor. Com
relacdo, a origem dos direitos socias, 0 progresso tecnoldgico esta diretamente
ligado a base dos direitos de terceira dimenséo. Percebe-se que esta dimensao de
direito permanece num gradativo desenvolvimento, e cada vez mais se torna uma
questéo de discussao. (ROSEMBERG SANTOS, 2013, pg.10, apud SARLET, 2011).

O presente trabalho monografico tem como andlise a efetividade do direito a
saude, ou seja, um direito fundamental de segunda dimensédo, como ja se viu.
Portanto, vale-se a transcricdo das licdes adotadas por Ingo Wolfgang Sarlet (2011),
onde o autor concebeu algumas definicdes relevantes acerca dos direitos de

segunda dimensdao, imprescindiveis ao curso do tema. Veja-se:

“O impacto da industrializagdo e os graves problemas sociais e
econdmicos que acompanharam, as doutrinas socialistas e a
constatacéo de que a consagracdo formal de liberdade e igualdade
nao gerava a garantia do seu efetivo gozo acabaram, ja no decorrer
do século XIX, gerando amplos movimentos reivindicatérios e o
reconhecimento progressivo de direitos, atribuindo ao Estado
comportamento ativo na realizacdo da justica social. A nota distintiva
destes direitos é a sua dimenséo positiva, uma vez que se cuida ndo
mais de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade
individual, mas, sim, na lapidar formulacdo de C. Lafer, de propiciar
um ‘direito de participar do bem-estar social’. Nao se cuida mais,
portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por
intermédio do Estado”. (SARLET, p. 45, 2011)

De acordo com os ensinamentos acima citados, os direitos sociais nasceram
como em resposta ao meio anteriormente estabelecido, apesar do surgimento nos
meados do século XIX, fora somente no século XX que os direitos mencionados
passaram a usufruir de uma relevancia nas leis nacionais. Nesse enquadramento, a
patria brasileira quem sabe tenha sido um dos primeiros paises a absorver com
maior convencimento ideal discutido.

Considera-se, muito embora que a Constituicdo Federal de 1988 tenha sido
apreciada como uma Carta de normatizacao, decorrendo pelas diversas formas de
direitos, até mesmo em todas as dimensdes, é indiscutivel que fora através do
aspecto social a multiplicidade de modificagbes oriundas dela. Fora o exaustivo rol
trazido no &mago da Constituicdo, é notoria a finalidade pretendida pelo Legislador,
ficando bastante transparente a sua inten¢éo, logo a principio através do preambulo,
onde se instituiu 0s seus objetivos por meio do Estado, resguardando a eficiéncia

dos direitos sociais?.

2 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia nacional Constituinte para instituir um Estado
Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o



Nesse sentido, ficou incontestdvel a modificacdo do ente estatal outrora
estimada de aspecto individualista, para a transformagdo em uma nagao inquieta em
alcancar justica social ampla. O alicercamento dessa transformacéo ficou concreto
apos a promulgacéo da Lei n° 10.406/2002, que fora responsavel pela instituicdo do
novo Caodigo Civil. Em contrapartida, o Codigo Civil anterior (1916), destacou a sua
atencdo somente na influéncia social, oriunda das relagbes privadas em
desvantagem ao sentido individualista anteriormente fixado.

Pois bem, determinada a organizacdo do direito a saude como um direito
social de segunda geracao, tal como a relevancia dessa categoria ao escaldo de
direito fundamental, se faz necessario saber o grau de aplicabilidade das
mencionadas normativas na rotina moderna contemporanea, ou melhor, se tais
normativas neste trabalho apreciadas podem ser aplicaveis desde logo, devendo-se
impor o cumprimento estatal mediante a atuagdo ativa do maquinario Judiciério
(ROSEMBERG SANTOS, 2013).

bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional,
com a solucgdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. (BRASIL,1988).



3. DO DIREITO DA SAUDE E AS POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

De acordo com Sarlet e Figueiredo (2008), o crescente numero de acdes
judiciais afim de obter por parte do Estado a concretizacdo dos direitos e garantias
fundamentais, tem posicionado os Operadores do Direito, como juizes, promotores,
advogados, juristas, em novos obstaculos nas suas atribuicdes, cujo para tal
enfretamento, em regra, nado foram preparados.

Atualmente, sabe-se que os cursos de direito visam somente preparar seus
alunos para atuar na protecdo de direitos civis e politicos, portanto, entender o
direito por uma logica formal, ou seja, resolver as lides interindividuais onde as
consequéncias limitam as partes no processo. Nao obstante, tal preparacéo
demonstra-se pouco eficiente quando envolve demandas de direitos sociais, mais
especificamente o direito a saude (SARLET e FIGUEIREDO, 2008).

Inicialmente, conforme preceitua Sarlet e Figueiredo (2008) utilizar uma
l6gica juridica acima de tudo formal revela-se pouco proveitoso, haja vista que 0s
direitos sociais ndo se efetivam somente por meio do reconhecimento e concessao
pelo Poder Judiciario, porém através de politicas publicas eficientes, onde se
necessita de recursos financeiros, planejamentos, material, pesquisas empiricas e
conhecimento especifico de areas diversas, que ndo do direito.

No dizeres dos autores j& mencionados, salientam que:

“Nao ha como lidar com todas as dificuldades que surgem com a
judicializacao dos direitos sociais simplesmente lendo a norma legal e
seus comentadores como se eles, por si sO, pudessem trazer todas
as respostas necessarias ou, entao, fazendo um debate tedrico sobre
principios abstratos e, em abstrato, sem conhecer a realidade sobre a
qual se discute.” (SARLET e FIGUEIREDO, pg.45, 2008).

Para Lopes (2001) mesmo que numa situacao concreta o litigio seja entre
Estado e demandante, as consequéncias das decisOes referentes a direitos sociais
certamente influenciardo diretamente a maioria das pessoas. Sabe-se que o0s
direitos socias sdo efetivados através do fundo publico suportado por toda a
coletividade, contudo, aproveitado somente por alguns, o que denota a necessidade
de discutir os critérios de justica para conceder ou negar 0 acesso a contribuicdo
financeira publica para realizacdo desses direitos, gerando assim, uma discusséo
em torno da justica distributiva. Por conseguinte, as implicagcdes da decisao que
concede o direito a saude para o litigante ndo se limitam apenas ao Estado que
custeara o tratamento ou medicamento ou ao cidaddo que se beneficiara, porém

afetard aos demais membros da sociedade, haja vista a escassez de recursos



financeiros. Desta forma, algumas das necessidades da coletividade poderdo deixar
de ser atendidas pelo Poder Publico, em virtude da determinagéo judicial que onerou
o Estado e favoreceu aquele que ajuizou a acéo.

Concluindo que acerca da matéria de direitos sociais, a logica utilizada na
deciséo do tudo ou nada ndo mostra ser a ideal. Posto que, assuntos relacionados a
justica distributiva e politicas publicas, pelas particularidades jA mencionadas,
provavelmente devessem ser solucionadas através do dialogo, acordos,
compromissos e planos (LOPES, 2001).

Assim, no atual cenério visivelmente desequilibrado entre o posicionamento
dos Operadores do Direito e as novas adversidades trazidas pela judicializacédo da
saude, é crescente 0 numero de pesquisadores juridicos buscando uma nova
compreensao deste fendmeno, que apesar de cada vez mais relevante, a julgar
pelos impactos nas politicas publicas, ja que até h& pouco tempo era estudado de
forma n&o prioritaria, em consonancia com o autor ja citado.

3.1 Principiologia do Direito da Saude

Conforme preceitua Silva (sem data, pg. 21), a palavra principio deriva do
latim principium ou principii que quer dizer origem, base, ou até mesmo fonte, em
linguagem didatica significa o ponto de partida de alguma coisa. Ensina que
“principios sdo linhas diretivas que informam e iluminam a compreensdo de
segmentos normativos, imprimindo-lhes um carater de unidade reativa e servindo de
fator agregacdo num dado feixe de normas”. Sabe-se que no ordenamento juridico
brasileiro, existem principios norteadores implicitos e explicitos, ndo estabelecendo
superioridade a ndo ser em sentido do principio da certeza do direito, que se
encontra acima de todos os principios por se tratar da convivéncia social, ou seja, do
bem comum.

Para Silva (sem data, pg.22) apud Canotilho (1999), conceitua que “principios
juridicos fundamentais os principios historicamente objetivados e progressivamente
introduzidos na consciéncia juridica e que uma recepc¢ao expressa ou implicita no
texto constitucional”. Seguindo o mesmo raciocinio Silva (sem data, pg. 22) apud
Celso Ribeiro Bastos, define que séo principios constitucionais aqueles abordados
pelo texto da Carta Magna com o propoésito de sistematizar os documentos
constitucionais, para assim servir como base para interpretacdo, sendo fundamental

propagar os valores, pulverizando todo o ordenamento juridico.



E imprescindivel mencionar quando se trata de positivismo juridico e
principios o autor classico no meio juridico, o professor e doutor Hans Kelsen, que
concebeu vastas obras juridicas, em especial a Teoria Pura do Direito, bem como o
autor Hugo de Brito Machado, ambos afirmaram em seus estudos, que para 0s
positivistas, 0s principios juridicos sdo nada mais que normas juridicas, ndo sendo
uma norma qualquer, contudo, uma norma mais relevante que as demais pelo
destaque no cenario juridico pertencentes a estas. Em suma, os principios formam o
arcabouco do ordenamento juridico, nos dizeres de (Silva, sem data, pg. 24).

Ainda em consonancia aos ensinamentos de Silva (sem data, pg. 22) apud
Geraldo Ataliba e Celso Antonio Bandeira de Melo, aduz através de conhecimentos
didaticos no tocante a semelhanca do ordenamento juridico a um prédio, fazendo
assim uma simples analogia, onde as sustentacdes e as vigas mestras representam
a funcdo mais relevante que as janelas. Desta forma, a eliminagdo de tais
componentes ndo alterard a base do edificio, ndo obstante, uma pequena fissura em
seus alicerces podera ocasionar total destruicdo. Assim, percorrendo tal
pensamento, entende-se que os principios juridicos sao de fundamental importancia
para a concretizacdo do direito, tornando-0 mais humano e proximo a realidade.

Nos dizeres da autora acima mencionada, entende-se que:

“Principio juridico € um enunciado Idgico, implicito ou explicito que,
por sua grande generalidade, ocupa posi¢cdo de preeminéncia nos
vastos quadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo
inexoravel, o entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que

com ele se conectam.” (SILVA, sem data, pg. 22).

No presente tdpico, sera necessario explanar especificamente sobre alguns
principios fundamentais acerca do direito a saude, séo eles: Principio da Igualdade
analisado a luz da Dignidade da Pessoa Humana, da Proporcionalidade, da reserva
do Possivel e do Minimo Existencial, e também o0s principios constitucionais
norteadores das politicas publicas de saude, s&o estes, o0 principio da
Universalidade e Integralidade. Neste diapasdo, é de extrema relevancia a
compressdo real sobre os conteddos juridicos informadores dos principios
constitucionais das politicas publicas de saude, observando a importancia para a
determinacdo das exigéncias do direito & saide na esfera do Sistema Unico de
saude (SUS) e para o parecer das repercussdes por intermédio dos pleitos judiciais

de medicamentos ou tratamentos (RAUPP RIOS, 2008).



Da Silva (sem data) apud Aristételes, aduz que o principio da igualdade se
define em “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida que
eles se desigualam”. Nota-se que tal principio sofrera algumas alteracdes no tocante
a sua interpretacdo no decorrer dos anos, contudo, para muitos constitucionalistas
este principio € o mais relevante de todos, quando trata-se do aspecto
constitucional. E de fundamental importancia salientar que na espera substancial, a
igualdade revela a finalidade a qual se propde, de tratar de forma equanime todos os
seres humanos, sem nenhuma espécie de distin¢cdo. Desta forma, promovendo-lhes
igual acesso aos bens necesséarios a manutencéo da vida. No entanto, compreende-
se a igualdade somente em sua acepcao ideal, porém jamais fora alcancada.

Ainda conforme leciona os autores acima citados, o principio da igualdade no
aspecto formal, refere-se diretamente aos legisladores e indiretamente aos seus
aplicadores, ou seja, a igualdade é constitucionalmente ressalvada, significando que
dificlmente ser4 maior que a igualdade no tocante a lei na hora de sua
aplicabilidade.

No atual cenario, os juizes se encontram diante de casos concretos em que
as decisbes ndo sdo faceis, para melhor explicar, faz-se necessario utilizar os
dizeres de Luis Roberto Barroso (2009, pg.34) de que “a realidade € mais dramatica,
ndo existindo uma solucdo juridicamente facil nem moralmente simples nessa
questao”. Nesse sentido, mesmo se tratando de argumentos que versem sobre
principios constitucionais com a mesma hierarquia, no que se refere ao direito a
saude, como garantia fundamental, para o Estado, o entendimento € que a saude
esta correlacionada as normas de acepcdo prestacional com contedado pré-
estabelecido, dependentes de recursos financeiros e de politicas publicas.

Nos ensinamentos de Alves (2016) apud Figueiredo (2007) na Otica da
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, inciso lll elenca o principio da
Dignidade da Pessoa Humana que exerce um papel de extrema importancia na
implementacdo de um Estado Democratico de Direito. Desta maneira, tem-se
conferido a tal principio a fungéo elementar de verificar a ordem constitucional das
decisbes judiciais, outorgando-lhe sentido e legitimidade, tendo caracteristica de
unidade de sentido (elemento de integracao) e legitimidade (tratando-se de questao
do poder estatal).

Nos dizeres Sarlet (2001, pg. 70-71) assevera-se que:



“Em razao disso, a dignidade da pessoa humana sendo qualificada
como principio, traduz a certeza de que o art. 1°, inciso lll, CF/88, ndo
contém apenas uma declaragdo de conteddo ético moral, mas que
constitui norma juridica positiva e dotada em sua plenitude de status
constitucional formal, material e, como tal, inequivocamente
carregado de eficacia, alcangando, portanto, a condicdo de valor
juridico fundamental da comunidade.” (SARLET, 2001, pg. 70-71).

De acordo com Bassi (2016), o principio da igualdade nas demandas judicias
€ utilizado por diversas vezes pelo polo passivo da lide, o Estado, a seu favor,
argumentado que se a pessoa demandante obtiver por via judicial o acesso a
medicamentos ou tratamentos de saude, isto seria um “privilégio” em detrimento a
coletividade. Sendo assim, os individuos que ajuizarem as acdes judiciais de saude,
levando em consideracao a urgéncia e necessidade, gozaréo seu direito por meio de
liminares e de modo consequente estariam desrespeitando a ordem do Sistema
Unico de Salde — SUS, lesando as pessoas que esperam pelo atendimento. N&o
obstante, os juizes justificam suas decisbes favoraveis ao fornecimento de
tratamentos médicos ou medicamentos no art. 196 da CF/88, que dispde sobre a
universalidade que nesse toar se assemelha ao principio da igualdade, como dever
estatal em garantia constitucional ao direito a satde, e desta maneira resguardando
a dignidade das pessoas que necessitam da efetividade do sistema para
manutencdo da vida.

J& o principio da proporcionalidade vem para equilibrar as relagdes juridicas
acerca da saude publica, para Silva (sem data), os direitos fundamentais, vista a
concepcao axiologica inserida neles, proprio de normas-principios, vem sofrendo um
estado de pressédo permanente. Por tal motivo, existindo uma controvérsia entre os
direitos fundamentais, fazendo-se necessario limitar a abrangéncia destes com base
na proporcionalidade, ou seja, visando maior efetividade ao direito a saude, em
especifico em acbes coletivas, que vao beneficiar ao um grupo com a mesma
necessidade, seja medicamentosa ou de tratamento. Dessa maneira, a
proporcionalidade serve como critério de comparacéo da validade das limitacdes dos
direitos constitucionais. Pode-se verificar através da doutrina inspirada em decistes
das Cortes Constitucionais de outros paises, a existéncia de trés dimensdes ou
parametros ao principio da proporcionalidade no tocante a saude, sdo estes: a
adequacao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Conforme ensina Silva (sem data) apud Willis Santiago Guerra Filho, primeiro

jurista brasileiro a tratar das dimensdes acima citadas, um critério sera fundamental:



“se atinge o fim almejado, exigivel, por causar o menor prejuizo possivel e
finalmente, proporcional em sentido estrito, se as vantagens que trara superarem as
desvantagens”. A proporcionalidade, na perspectiva do entendimento da estrita
necessidade, também conhecido como principio da vedacdo de excesso, deve ser
capaz de proteger de abusos que possam se originar sob o argumento de ser
consequéncia ao direito & saude. Desse modo, a titulo de exemplo, se em uma
liminar fosse determinado um tratamento médico que pode ser realizado no Estado
de Sergipe, a baixo custo, estaria violando o principio da proporcionalidade uma
medida que obrigasse que tal tratamento fosse realizado em outro Estado, sendo
muito mais oneroso para o Poder Publico. Concluindo que tal principio seja, como
dito no inicio, utilizado visando proteger o equilibrio da relacdo, paciente e Estado,
para que seja benéfico para os dois lados, sempre que possivel.

Vale ressaltar, de acordo com os ensinamentos da Silva (sem data, pg. 26)
que:

“Como se pode perceber, o principio da proporcionalidade néo é util
apenas para verificar a validade material de atos do Poder Legislativo
ou do Poder Executivo que limitem direitos fundamentais, mas
também para, reflexivamente, verificar a propria legitimidade da
decisdo judicial, servindo, nesse ponto, como verdadeiro limite da
atividade jurisdicional. O juiz, ao concretizar um direito fundamental,
também deve estar ciente de que sua ordem deve ser adequada,
necessaria (ndo excessiva) e proporcional em sentido estrito.

No que concerne ao principio da reserva do possivel, sabe-se que em

consideragdes gerais, 0 mesmo regulamenta a possibilidade e a extensdo da

Y

atuacdo do Estado no tocante a efetivacdo de determinados direitos sociais e
fundamentais, a exemplo do direito a saude, vinculando a prestacdo estatal a
disponibilidade de recursos publicos. Segundo Silva (sem data) apud Flavia Danielle
Santiago Lima assevera que: “O conceito de reserva do possivel € uma construgao
da doutrina alema que dispde, basicamente, que os direitos ja previstos s6 podem
ser garantidos quando ha recursos publicos”.

Conforme leciona, o célebre jurista e ministro do Supremo Tribunal Federal,
Gilmar Mendes ao discorrer sobre os direitos fundamentais enquanto direitos a
prestacao positiva, afirma sobre a tematica em questdo a seguinte ideia:

“Observe-se que, embora tais decisbes estejam vinculadas
juridicamente, é certo que a sua efetivacdo estd submetida, dentre
outras condicionantes, a reserva do financeiramente possivel
(“Vorbehalt des finanziell Moglichen”). Nesse sentido, reconheceu a
Corte Constitucional alema, na famosa decisdo sobre “numerus
clausus” de vagas nas Universidades (“numerus-clausus
Entscheidung”), que pretensbes destinadas a criar os pressupostos



faticos necessarios para o exercicio de determinado direito estédo
submetidas a reserva do possivel” (SILVA, sem data, pg. 27).

A respeito da necessidade de previsdao orcamentaria alegada diversas vezes
pelo Estado como um limite a sua atuacdo para efetivagcdo do direito a saude,
demonstra ser um pensamento totalmente errbneo, posto que a necessidade de
previsdo orcamentaria para a realizacdo dos gastos publicos de saude, em regra, €
voltada particularmente ao administrador e ndo ao magistrado, que se entender
necessario, pode deixar de analisar o preceito para efetivar uma outra norma
constitucional por intermédio de uma facil ponderacdo de valores. Sabe-se que a
Carta Magna de 1988, vedou programas ou projetos ndo determinados na Lei
Orcamentaria Anual, em seu art. 167, inciso | e 113, como também o remanejamento
ou transferéncia de recursos, disciplinado no art. 167, inciso VI* (SILVA, sem data).

E de conhecimento dos estudiosos que a utilizagdo mais recente do principio
da reserva do possivel no Brasil, fora datada nos meados dos anos 70, quando
surgiu na Europa fundamentado numa necessidade basica de se estabelecer os
limites que se poderia exigir do ente estatal. Destaca-se ainda, o notdrio julgamento
realizado pela Corte Constitucional Alem& em 1972, onde se debateu acerca do
efetivo acesso de alguns direitos sociais no pos-guerra (ROSEMBERG SANTOS,
2013).

Neste julgamento, notou-se com mais clareza a impossibilidade fatica e
juridica do Estado suportar todo e qualquer pleito que Ihe fosse pedido. O que se
pode concluir com isso, é que a prestacdo dos direitos sociais estao efetivamente
interligado de forma dependente da disponibilidade dos recursos financeiros estatal,
assim s6 pode se exigir aquilo que for razoavelmente admissivel, nesse
pensamento, ndo sendo o caso de satisfazer um direito individual em detrimento da
coletividade (ROSEMBERG SANTOS,2013).

No Brasil, em sua modernidade histérica, demonstra-se que a criacdo do
Estado sociologico de Direito esta longe de ser alcancado. A datar do inicio do novo
paradigma constitucional, constata-se que jamais houve um governo dedicado o
bastante para dar uma nova roupagem ao ordenamento juridico brasileiro. Contudo,

0 pais se encontra € um grande ramo corrupto onde realmente os governantes

3 Art. 167, inciso | e Il da CF/88: [...] | — o inicio de programas ou projetos ndo incluidos na lei orcamentaria
anual; Il — a realizagdo de despesas ou a assuncao de obrigacdes diretas que excedam os créditos orgamentérios
ou adicionais; [...]

4 Art. 167, inciso VI da CF/88: [...] VI — a transposic&o, o remanejamento ou a transferéncia de recursos de uma
categoria de programacao para outra ou de um 6rgdo para outro, sem prévia autorizagdo legislativa; [...]



prezam pela sua politica de angariacdo de votos ao invés da concretizagdo dos
direitos sociais, que se encontram totalmente defasada. Independentemente da
definicdo dada ao principio da reserva do possivel, o fruto final € o mesmo, nao
podendo considerar que o direito social da saude, meramente existe em resultado
da existéncia ou ndo de recursos financeiros suficientes para aplica-lo. Segundo

Rosemberg Santos (2013, pg.50), salienta que:

“Nesse caso, o efeito de causa e consequéncia esta invertido. O
direito individual social existe por si s6 e é suficiente em si mesmo,
sendo dever do estado atuar no limite de suas capacidades para
concretiza-lo, sob risco de quebra do pacto social que rege toda a
sociedade”.

Em que pese, de acordo com Rosemberg Santos (2013) a habitual e mais
conhecida compreensao da reserva do possivel como um principio limitador, no que
tange, o direito prestacional esta4 condicionado a um conjunto de recursos que séo
suficientes para a realizacdo de tais atos sem que prejudique os demais, sendo
somente um dos entendimentos. Desta forma, é de costume conceituar que a
reserva do possivel tem duas percepcbes, sendo uma material e a outra juridica,
cabendo até mesmo uma de ordem negativa. A principio, importa corroborar o
entendimento mais usual da reserva do possivel. Em sua percepcdo material, 0
principio em estudo é considerado um limitador relacionado a auséncia de recursos
financeiros para suportar a obrigacado prometida.

Entretanto, ja é notéria a fundamentalidade e essencialidade a efetivacdo do
direito a saude para garantir a dignidade da pessoa humana. Necessitou-se que 0
mencionado direito social dispde de tanta relevancia que a sua concretizacao é
imprescindivel. De outro modo, percebe-se que o Estado como um fruto do conjunto
das vontades de cada individuo, devendo sempre que possivel tomar atitudes
proativas, visando a implementacdo dos direitos sociais constitucionalmente
previstos (ROSEMBERG SANTOS, 2013).

Nos dizeres de Rosemberg Santos (2013), a escassez ou inexisténcia de
recursos financeiros caracteriza uma situacao insuperavel, pois se um individuo ndo
puder pagar por uma prestacéo, visto que o mesmo néo possui dinheiro para tanto,
tdo pouco poderia se exigir do Estado o mesmo. Nesse sentido, o principio da
reserva do possivel funcionaria ndo como um limitador da atuacéo estatal, ja que a
mesma d fato ndo existe, porém atuaria como uma excludente de responsabilidade
do ente, jA& que tal prestacdo vai além de sua capacidade econbémica.

Verdadeiramente, somente cabe ao Poder Executivo o planejamento orgcamentario,



contudo, isso nao quer dizer que os administradores poderdo distribuir a
arrecadacgéo dos recursos ao seu bel prazer, posto que, estes deverdo cumprir 0s
limitadores legais instituidos.

Nesse diapasao, complementando com exatidéo:

“A reserva do possivel surge como um excelente escudo contra a
efetividade dos direitos fundamentais a prestaces positivas, como 0s
direitos sociais, pois nada poderia ser feito, ainda que houvesse
“vontade politica”, face a escassez de recursos. Interessante que
estes recursos nunca sdo escassos para outros fins, de modo que a
propria nocdo de escassez merece ser investigada, e ndo tomada
como um dado de verdade irrefutdvel. A escassez de recursos
financeiros para a realizacdo de direitos fundamentais sociais nao é
necessariamente natural, como ja se teve oportunidade de observar,
a partir da classificagéo de Jon Elster.” (OLSEN, 2012, pg. 209).

Observando esse entendimento, poderia os administradores politicos
brasileiros arguirem escassez de recursos quando se sabe que ha uma gastanca
desequilibrada, a exemplo de realizacbes de festas milionarias ou na criacdo de
ministérios insignificantes? Para tal pergunta, sé poderia a resposta ser negativa,
ndo devendo a reserva do possivel ser considerada quando usada nesse sentido.
Em contrapartida, ap6s analisada a impossibilidade real de concretizagdo do direito
prestacional social, urge verificar a existéncia de uma dimenséo juridica do principio
da reserva do possivel. Atualmente, versou-se a respeito da existéncia ou ndo dos
recursos orcamentarios para realizacdo dos pleitos dos litigantes, acontece que
mesmo havendo meios nem sempre estdo liberados para aproveitamento
(ROSEMBERG SANTOS, 2013).

De acordo com Silva (sem data), ha uma corrente composta por juristas e
jurisfilésofos que justifica o argumento de que o Estado deve garantir o minimo
existencial, ou seja, os direitos basicos dos individuos. Tais defensores, ainda
afrmam que esse minimo depende da avaliacio do  bindmio
necessidade/capacidade, ndo somente pelo Estado a responsabilidade de prover,
porém também daqueles que prometeram a implementacdo das politicas publicas
necessarias para efetivagdo da saude, e assim concretizar o principio do minimo
existencial acarretando na dignidade da pessoa humana.

Vale ressaltar que ndo ha o que confundir quando se trata de minimo
existencial com o principio da dignidade da pessoa humana, pois, ja que o primeiro
estabelece a necessidade de proteger os direitos basicos e necessarios a existéncia
de uma vida digna e sadia, ao passo que 0 segundo principio mencionado,

estabelece 0 minimo necessario para a propria vivéncia. Como ja citado noutro



momento, sdo camadas diferentes de um mesmo raciocinio. A respeito de tal

conceito, assevera Barcellos (2011):

“[.] Em suma: o chamado minimo existencial, formado pelas
condicdes materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma
fracdo nuclear da dignidade da pessoa humana a qual se deve
reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica. Para além desse
ndcleo, ingressa-se em um terreno no qual se desenvolvem
primordialmente outras modalidades de eficacia juridica, decorréncia
da necessidade de manter-se o espaco proprio da politica e das
deliberagbes majoritarias.” (BARCELLOS, 2011, pg. 292).

Conforme leciona Sarlet (2001), no que tange o principio do minimo
existencial, o0 mesmo corresponde a um conjunto de circunstancias materiais
imprescindiveis a existéncia digna, adequado ndo somente a sobrevivéncia fisica e a
manutencdo do corpo, entretanto é relevante também, perceber o espiritual e
intelectual, o que sem o equilibrio de todos esses elementos nao se viabiliza a
possibilidade de participacdo das pessoas nas decisdes publicas e menos ainda de
ter capacidade de tomar as dire¢cdes de seu préprio desenvolvimento, ou seja, viver
plenamente a sua cidadania, usufruindo de todos os seus direitos.

Importa referir acerca da necessidade de protecdo ao minimo vital que nao
pode e nem deve provocar numa finalidade politica reducionista, sendo a dignidade
da pessoa humana como mandamento de aprimoramento dos direitos sociais,
devendo sempre ser aplicada na medida possivel, tendo como norteador o minimo
existencial. Contudo, tal conduta ndo pode guiar na criacdo de politicas publicas que
somente estabelecem o minimo necessario para a sobrevivéncia, isto €, o0 minimo
vital ndo deve ser a regra. De modo diverso, o principio do minimo existencial deve
servir como norte para a criacdo dessas politicas, superando acbes que
negligenciem a esséncia da pessoa humana (ROSEMBERG SANTOS, 2013 apud
ALEXY,2008).

Aduz Olsen (2012) que a Constituicdo Federal de 1988, ndo autorizou a
interpretacdo que reduziu a fundamentalidade desses direitos a relacdo com o
minimo existencial, nesta linha de pensamento, muito menos pode-se confundir com
a pratica do mesmo com a utilizacdo de medidas assistencialistas. A autora,
menciona que 0s governos conhecidos como populistas, tendem a assumir medidas
imediatistas, que de inicio aparentam combater com eficiéncia os problemas na
efetividade dos direitos socias constitucionais, todavia em verdade somente ocultam

a auséncia de aplicabilidade da Carta Magna.



Por fim, percebe-se uma das diversas ponderacdes acerca dos mencionados
principios que:

“Na linha do que se identificou no exame sistematico da propria Carta
de 1988, o minimo existencial que ora se concebe é composto de
quatro elementos, trés materiais e um instrumental, a saber: a
educacéo basica (assumindo-se a nova nomenclatura constitucional),
a salide basica, a assisténcia aos desamparados e 0 acesso justica.
Repita-se, ainda mais uma vez, que esses quatro pontos
correspondem ao nucleo da dignidade da pessoa humana a que se
reconhece eficacia juridica positiva e, a fortiori, o status de direito
subjetivo exigivel diante do Poder Judiciario. Como ja se fez mengéo,
esses quatro conteddos do minimo existencial ndo correspondem a
uma escolha aleatéria, ou exclusivamente normativista
(considerando-se o texto da Carta de 1988); ao contrario, eles
integram uma estrutura légica de facil demonstragaol...]".
(BARCELLOS, 2011, pg. 302).

As repercussoes préticas de tal conclusdo é que a protecdo a saude humana,
como essencialidade da dignidade humana presente na Constituicdo Federal, deve
ser vorazmente alcangada a todo momento, ndo tendo como empecilho a existéncia
ou nao de ordenamento juridico que regule tal disciplina. Desta forma, a saude se
encontra nos limites minimos da existéncia sendo explicito nos entendimentos
acerca da eficiéncia imediata dos direitos sociais que independem de existéncia de
regulacéo prévia (ROSEMBERG SANTOS,2013).

Para os autores mencionados neste capitulo, um pensamento em comum
pode ser identificado, de que ao se tratar da relacdo entre a reserva do possivel e 0
minimo existencial, ocorre o alinhamento com as posi¢cdes que sao favoraveis de
gue a reserva do possivel deve ser relativizada quando se encontra no campo do
minimo existencial, posto que este gera direitos subjetivos prestacionais.

No momento em que o0 minimo existencial estiver em pauta, tem-se
prestacées que sdo plenamente exigiveis pela via judicial, devendo imperar o direito
a vida e a dignidade da pessoa sobre obstaculos em relacdo a reserva do possivel.
Notadamente, em casos de demandas judiciais a respeito do direito a saude afim de
gue seja compativel com a reserva do possivel, o minimo vital devera configurar
pela confirmacdo em cada caso concreto da necessidade do que esta se arguindo,
comprovando a inexisténcia de tratamentos alternativos eficaz e da impossibilidade
do litigante de prover com recursos proprios sua saude pessoal, tais autores partem
da interpretacdo dos principios da universalidade e integralidade, que serao
explicados logo mais. Em suma, devera ser realizada uma analise em cada caso

concreto tendo em vista que a gratuidade do Sistema de Saude nao significa que as



prestacbes materiais sdo para servir todas as pessoas e em qualquer situacdo sem
diretrizes (ROSEMBERG SANTOS, 2013).

ApoGs as explanacdes acerca dos principios que circundam o direito social da
saude, ndo se pode tratar do assunto sem especificar sobre os principios
norteadores do Sistema Unico de Salde — SUS, em destaque a universalidade e
integralidade. De acordo com Rios: “o principio constitucional da universalidade nas
politicas publicas de saude requer que a prestacdo de servico publico alcance a
todos os brasileiros e estrangeiros residentes no pais® e titulares de direitos
fundamentais sociais”, neste inserido o direito a saude, disciplinado no art. 6° da
CF/88. Tal artigo da Carta Magna, fora elaborado como forma de garantir o acesso
universal e igualitario nas acdes e servicos de promocao, protecao e recuperacao da
saude, conforme regulamenta o disposto no art. 196, da CF/88, onde também esta
presente no inciso | do art. 194 que fala a respeito da universalidade de cobertura e
do atendimento pela seguridade social. No ordenamento brasileiro, a universalidade
se associa a gratuidade no acesso aos servicos, tal disposicdo é categoricamente
atribuida a politica publica fundada através do Sistema Unico de Saude (RIOS,
2009).

Aduz Rios (2009) que relacionadas a universalidade e integralidade, as
politicas publicas de salde se retiram do “foco”, pois, segundo 0 mesmo, 0 acesso
aos bens e servicos no sistema de saude publica deveria priorizar apenas 0s mais
pobres. Contudo, tal argumento seria inconstitucional, posto que a Carta Magna
afirma com clareza solar que ndo havera nenhum tipo de distin¢céo, tornando assim,
a universalidade um principio norteador. Assim, a alternativa pelo caminho da saude
publica e universal, salienta o jurista Octavio Ferraz, que os objetivos de maior
coeréncia com a realidade social é que “todos, independentemente da condi¢cao
econdmica, compartilham os mesmos servigos” e ainda busca evitar a rotulacéo e a
baixa qualidade que as vezes acompanham os servigos publicos destinados aos
mais carentes.

Ainda sobre o principio da universalidade, comenta o autor supracitado o

seguinte:

5 Art. 5°, caput da CF/88: Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-lhe aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, & liberdade, & igualdade, a
seguranga e a propriedade]...].



“[...Jreclama respeitar e observar as diferentes situacdes
experimentadas pelos individuos e grupos quando do
desenvolvimento das politicas publicas. Numa sociedade plural e
diversa, cumprir a obrigacdo de propiciar acesso universal igualitario
significa, na medida do possivel, considerar a diversidade cultural,
social, econdmica, geografica, etc., presente nos individuos e grupos
destinatarios das politicas publicas de saude, tornando o sistema de
fornecimento de bens e servicos pertinentes a salde capaz de
atendé-los. Nesta linha, pode se falar num direito difuso a um sistema
de saude que conjugue medidas genéricas e medidas especificas
(que consideram a especificidade de cada grupo) de prevencado e
promogéao da saude [...]". (RIOS, 2009, pg. 7).

Enfim, ja no principio constitucional norteador das politicas publicas de saude
que busca a necessidade de uma melhor compreensédo acerca da integralidade,
prevista no texto constitucional em seu art. 198, incisos I, Il e 111, Como pode-se
observar na expressao “atendimento integral”’ inserida no artigo mencionado, nao é a
toa, pois, se pretende chamar atencdo para o entendimento da integralidade tanto
como abster-se de uma acdo médica fracionada perante os pacientes, bem como a
administracdo dos variados servicos meédicos, assistenciais e sociais, ndo podendo
deixar de lado a organizacéo no funcionamento do SUS (RIOS,2009).

Neste diapasdo, o principio da integralidade reivindica racionalizagdo do
sistema de servico, de forma hierarquizado, procurando articular demandas de
baixa, média e alta complexidade, da mesma maneira com a intencao de humanizar
os servicos e demandas do SUS. Assim, segundo Rios (2009), ndo se deve
confundir a obediéncia da integralidade com um olhar reducionista do direito a saude
sob evento conhecido como “farmaceuticalizacdo” da politica de saude, definindo
assim:

“A “farmaceuticalizagdo”, ao contrario da perspectiva da integralidade,
aprofunda os riscos da fragmentacdo contra 0s quais este se
contrapbe de modo direto e explicito, sendo, ao mesmo tempo,

incapaz de promover a efetiva melhoria das condi¢cdes de saude e
altamente dispendiosa para os cofres publicos”. (RIOS, 2009, pg. 8).

Com relagcéo ao direito a saude e sua prestacdo pelo Estado, sabe-se que a
Lei Organica da Saude, Lei n° 8.080/90, regulamenta os artigos 196 e seguintes do
texto constitucional e dispbe nos art. 6°, inciso |, alinea “d” e 7°, incisos | e Il que
disciplinam no campo de atuacdo do SUS a execucdo de acles e a assisténcia

terapéutica integral, inclusive farmacéutica, ou seja, medicamentos, e no capitulo Il

& Art.198 da CF/88: As ac0es e servicos publicos de salide integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Gnico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | — descentralizagcdo, com
direcdo Unica em cada esfera do governo; Il — atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servigos assistenciais; 111 — participagdo da comunidade.



da referida lei, regulam os principios e diretrizes do sistema, reafirmando a
universalidade de acesso e servicos e a integralidade de assisténcia prevista na
Carta Magna. Nota-se, por conseguinte, que a legislacao infraconstitucional legitima
categoricamente ndo s6 a assisténcia farmacéutica, bem como o fornecimento de
matérias-primas terapéuticas, a exemplo de préteses, marcapassos, etc. Por fim,
vale ressaltar que a Portaria n. 698/GM de 30 de maio de 2006 veio para
regulamentar que “o custeio das agdes de saude é de responsabilidade das trés
esferas de gestado dos SUS, observando o disposto na Constituicdo Federal e na Lei
Organica do SUS.” (SILVA, sem data).

3.2 Ativismo Judicial: Conceito e Relevancia

Observa-se, nos dias de hoje, uma crescente intervencdo do Poder Judiciario,
legitimada pelo STF, na vida publica brasileira, mais especificamente no que se
refere nas decisbes pertinentes ao direito fundamental a saiude. Sabe-se que tal
intervencdo do maquinario judiciario na vida publica € conhecida como ativismo
judicial e este instituto teve forte expansdo com o surgimento da Constituicdo
Federal de 1988, no qual criou obrigacbes e deveres éticos-morais para 0S
operadores do direito e para o Poder Publico, em beneficio do atendimento e da
legitima concretizagdo deste importante direito fundamental, segundo dizeres de
diversos doutrinadores como Sarlet (2008) e Mendes (2014).

Conforme preceitua Barroso (2009) em seus ensinamentos, nao se pode falar
de definicdo de ativismo judicial, sem mencionar a comparacao de tal instituto com a
judicializacéo, que para o autor os mesmos equivalem numa analogia, a primos,
portanto, sdo da mesma familia, entretanto ndo possuem a mesma origem, ou seja,
nao sao gerados pelas mesmas causas imediatas diversas. Leciona o autor ainda
que “ativismo judicial € uma expressao cunhada nos Estados Unidos e que foi
empregada, sobretudo, como rétulo para qualificar a atuacdo da Suprema Corte
durante os anos em que foi presidida por Earl Warren, entre 1954 e 1969”. No
decurso do citado periodo, aconteceu uma modificacdo profunda e silenciosa acerca
das préticas politicas, levada por uma legislacdo progressista no tocante aos direitos
fundamentais.

A datar deste momento, por forgca da violenta reacdo retrégrada, o termo
ativismo judicial arcou com uma conotacdo negativa, equiparada a atividade

imprépria do poder judicial. N&o obstante, superada tal critica ideoldgica, a



conceituagdo mais apropriada para o instituto do ativismo judicial esta associada a
uma participacdo mais ampla e ativa do Judiciario na realizacdo dos valores
constitucionais, com maior liberdade no campo de atuagcédo dos outros dois poderes.
Comumente, o ativismo se encontra em situacdes de abstencdo do Poder
Legislativo, de um certo embate entre politicos e a sociedade civil, inibindo que
determinadas acdes sociais sejam prestadas de forma efetiva. Vale perpassar que o
contrario do ativismo € a autocontencao judicial, que significa que o proéprio judiciario
busca reduzir sua interferéncia nas demandas de outros poderes (BARROSO,
2009).
Assim, no entendimento de Barroso sobre o ativismo judicial e a
autocontencao judicial, argumenta que:
“A principal diferenca metodoldgica entre as duas posi¢ces estd em
que, em principio, o ativismo judicial legitimamente exercido procura
extrair o maximo das potencialidades do texto constitucional, inclusive
e especialmente construindo regras especificas de conduta a partir de
enunciados vagos (principios, conceitos juridicos indeterminados).
Por sua vez, a autocontencdo se caracteriza justamente por abrir
mais espago a atuacdo dos Poderes Politicos, tendo por nota

fundamental a forte deferéncia em relacdo as suas acdes e
omissdes”. (BARROSO,2017, pg. 13).

Portanto, em que pese a relevancia do ativismo judicial na atual conjuntura
estatal, pode-se traduzir ora um comportamento legitimo ora ndo. O autor ainda
afirma que quando se trata de proteger grupos vulneraveis, tais como crianca ou
idosos, a representacdo expansiva do Poder Judiciario para garantir direitos
fundamentais contra discriminacfes € vista como atitude positiva para os estudiosos
e pela sociedade civil. O bindmio ativismo-autocontencdo judicial presente nos
paises que aderem o modelo de tribunais constitucionais com competéncia para
efetivar o controle de constitucionalidade das leis e dos atos dos gestores publicos
(BARROSO, 2017).

O crescente numero de demandas em matéria de politicas publicas, no geral
sdo oriundas da auséncia de confianca das pessoas aos poderes constituidos, e
estas veem através do Poder Judiciario uma forma de concretizar suas
necessidades, podendo diretamente reivindicar a satisfacdo de suas garantias
constitucionais, ocasionando um hiper enaltecimento dos meios judiciais. Sabe-se

que o principio constitucional da inafastabilidade’ do Poder Judiciario resguarda o

7 Art. 5° da CF/88: [...] inciso XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca de direito.



julgamento dos pleitos trazidos pelos cidadéos, que se sentem lesados ou percebem
direitos fundamentais violados ou ameacgados. Desta forma, diante da auséncia de
efetividade e lapso do Poder Publico, é perfeitamente legitimo o judiciario se
envolver no encargo de executar as politicas publicas, mais especificamente no que
concerne o direito social & saude, neste campo o Poder Judiciario acaba se
manifestando em matérias ditas inerente ao Poder Executivo (BASSI, 2016).

De acordo com os ensinamentos de Sarlet (2008) “a alocagao de recursos
publicos e o controle das acdes (comissivas e omissivas) da Administracdo na esfera
de direitos fundamentais socias” tal preceito gera uma tensdo entre os dois poderes.
E sabido que o Poder Judiciario tem como fungéo essencial o dever de tutelar os
preceitos constitucionais. Consequentemente, uma vez desobedecidas ou violadas
as garantias fundamentais sociais acautelada pela Constituicdo Federal, compete ao
Judiciario, através dos mecanismos de defesa da tutela individual e coletiva de
direitos, pacifica-las de imediato.

Segundo Bassi (2016) apud Luis Roberto Barroso, aduz “que a imperatividade
das normas constitucionais torna sua aplicabilidade direta e imediata, revestida de
status de comando e ndo apenas de meras sugestdes, sendo, portanto, exigiveis de
imediato ao Poder Publico”, explicando melhor, na prética todas as hipoteses que a
Constituicao previu direitos subjetivos, sejam politicos, individuais ou coletivos, em
regra sdo exigiveis ao Poder Publico ou do particular, por meio das demandas
constitucionais ou infraconstitucionais recepcionada pelo ordenamento juridico
patrio.

Para Tavares (2010), o Estado julgador € um elemento essencial de uma
democracia, pois um Poder Judiciario independente € um dos aspectos que se
reconhece o Estado Democréatico Republicano de Direito, e a exemplo de tal
afirmacao tem-se o0s constituintes americanos que adotaram o que até entdo era
inédita, ficando sob sua responsabilidade, em especial a Suprema Corte com
demandas de cunho administrativo e politico, fundamentais a sobrevivéncia da uniédo
e para satisfacdo de todos cidadaos. De acordo com Tavares (2010) apud Dallari
(2001) ao comentar sobre o fim das discussdes a respeito do papel do Poder
Judiciario se constatou que prevaleceu a proposta de instituicdo de um judiciario
independente, bem como um dos Poderes do Estado, gerando desde ja um

Supremo Tribunal com atribuicGes especificas na Constituigcdo, deixando a cargo do



Congresso a responsabilidade de determinar as regras mais cuidadosas quanto ao
Supremo.

Conforme preceitua Barroso (2009), o ativismo judicial exprime uma postura
através do intérprete, que aqui € o magistrado, de uma forma proativa e expansiva
de interpretar a Carta Magna, fortalecendo o sentido e alcance de suas normativas,
tratando de um mecanismo para superar o processo politico majoritario, quando o
mesmo se encontra inerte. A ressalva do autor acerca do ativismo judicial através da
judicializacdo da saude, é quanto a legitimidade democratica, pois a politizacdo da
justica e a auséncia de aptidao institucional do judiciario para decidir a respeito de
algumas matérias. Afirma ainda que:

” Os riscos para legitimidade democratica, em razao de os membros
do Poder Judiciario ndo serem eleitos, se atenuam na medida em que
juizes e tribunais se atenham a aplicacao da Constituicdo e das leis.
Ndo atuam eles por vontade politica prépria, mas como
representantes indiretos da vontade popular. E certo que diante de
clausulas constitucionais abertas, vagas ou fluidas — como dignidade
da pessoa humana- o poder criativo do intérprete judicial se expande
a um nivel quase normativo. Porém, havendo manifestagdo do
legislador, existindo lei vélida votada pelo congresso concretizando
uma norma constitucional ou dispondo sobre a matéria de sua
competéncia, deve o juiz acati-la e aplica-la. Ou seja: dentre
diferentes possibilidades razoaveis de interpretar a Constituicdo, as

escolhas do legislador devem prevalecer, por ser ele quem detém o
batismo do voto popular”. (BARROSO, 2009, pg. 30-31).

Portanto, os juizes e tribunais devem aplicar a Constituicdo de 1988 e
legislacbes com a finalidade de beneficio coletivo e ndo somente para beneficios
singulares de cunho politico. Entretanto, os riscos da politizacdo se enraizarem no
sistema juridico devem ser observados, visto que, ao se tratar de justica
constitucional encontra-se contratempos para separacdo da esfera politica e da
esfera constitucional, isto porque a prépria Constituicdo é o instrumento que
transforma politica em direito, sendo assim um tribunal ndo pode ser cego acerca
dos impactos politicos em suas decisdes, porém devendo agir dentro de seus limites
guardados pelo ordenamento juridico para impedir resultados injustos por mero

capricho singular.

3.3 Efetividade e Deficiéncia das Politicas Publicas de Saude

As politicas publicas buscam se valer de diversas propostas, a exemplo por
meio do Sistema Unico de Satde, com a finalidade de garantir assisténcia a satde

através dos atendimentos médicos e medicamentos. Nada obstante, a ineficiéncia



do Poder Publico no que tange a implementacdo de politicas publicas de saude
suficientes, € analisada através da auséncia das mesmas e no tocante a deficiéncia
€ observada mediante a falta de tratamentos médicos de qualidade na rede publica,
afetando toda a populacdo que necessita do SUS, ou seja, todo esse cenario atual
da saude publica no Estado de Sergipe, sdo os indicativos de uma forte deficiéncia
das politicas publicas voltadas para tais demandas (SAMPAIO, 2017).

Percebe-se, na pratica, lamentavelmente, que diversas pessoas procuram 0
Poder Judiciario para ter as suas necessidades satisfeitas. Todavia, a escassez de
recursos orgcamentarios € considerada o principal argumento estatal para o caos na
saude publica sergipana, assim os gestores se utilizam de tal fundamento para o
descumprimento dos ditames constitucionais, revelando mais uma vez a deficiéncia
das politicas publicas no tocante as prestacdes dos servicos para a populagcédo. Tais
preceitos devem ser observados através dos ensinamentos de Sampaio (2017) e
diversos doutrinadores utilizados na elaboracgdo deste trabalho monografico.

No que concerne ao argumento da escassez de recursos, Nobre e Da Silva
(2011), lecionam que:

“Dizer que um bem é escasso significa que ndo ha o suficiente para
satisfazer a todos. A escassez pode ser, em maior ou menor grau,
natural, quase-natural, ou artificial. A escassez natural severa
aparece quando ndo h& nada que alguém possa fazer para aumentar

a oferta. A escassez natural suave ocorre quando ndo ha nada que se
possa fazer para aumentar a oferta a ponto de atender a todos.”

Desta forma, aduzem os autores acima mencionados que a escassez na
salude ndo deve ser restrita momentaneamente a questao de existir ou ndo recursos
financeiros, ndo competindo ao Poder Publico precificar a vida, mas sim administrar
melhor os cofres publicos, para assim dar melhor qualidade de vida, onde as
pessoas possam usufruir da salde através do SUS. Entretanto, infelizmente o
recursos financeiros sado escassos, sendo uma questado preponderante, pois com as
limitagOes de verba causam impactos nas necessidades que sé&o infinitas, trazendo
assim a tona a questdo da administracdo publica, que tem o desafio de gerir
recursos limitados na imensiddo das necessidades da saude humana, sendo de
clareza solar a derrota da salde contra a falta de recurso (NOBRE e DA SILVA,
2011).

De acordo com Silva (sem data), € notdério que nem sempre O

assessoramento implementado pelo Poder Publico é suficiente para atender as



demandas dos pacientes, visto que cada ser possui as suas peculiaridades de
doenca, que podem exigir medicamentos especiais ou tornarem ineficazes os
remédios ja existente na listagem, podendo existir uma falha na atualizacdo da
RENAMES. Néo dificil, tal assisténcia farmacéutica falha no ambito administrativo,
bem como existe obstaculos no processo de obtencdo ou distribuicdo de
medicamentos. A auséncia ou deficiéncia nas prestacoes referentes aos servicos de
saude pelo Estado, certamente ameaca a vida e em diversas vezes pode ser capaz
de causar lesao irrecuperavel a essa garantia constitucional. Assim, € legitima, neste
contexto, a interferéncia jurisdicional que objetiva afastar lesdo ou ameaca de lesao
a essa garantia, consoante ao que ja fora demonstrado ao longo desta pesquisa.
Sabe-se que infinitas sdo as demandas com o intuito de obrigar o ente estatal a
fornecer medicamento ou tratamento, nas diversas vezes, percebe-se uma distorcéo
no uso dos instrumentos processuais colocados a disposicdo através das
legislagbes para a sociedade.

Esta distorcdo muitas vezes ocorre pela auséncia de informacdo dos
profissionais do direito, no que tange as politicas publicas de salude e as concepc¢des
técnicas que contornam a prescricdo de medicamentos, por outro lado, as vezes
decorre da ma-fé dos profissionais da saude, como médicos e farmacéuticos. Alguns
critérios devem ser respeitados no tocante ao uso de mecanismos processuais que
proporcionam a intervencdo do judiciario na efetividade em relacdo a assisténcia
farmacéutica ou de tratamentos pelo Poder Publico, com o propésito de evitar
maiores prejuizos ao Sistema Unico de Saltde e de modo consequente a toda
populacao (SILVA, sem data).

Silva (sem data) ainda traz algumas ponderacfes acerca das deficiéncias do
sistema de saude publica, umas das dificuldades enfrentadas, é a conduta de alguns
médicos brasileiros, que € conhecida popularmente, por prescreverem determinado
medicamento mediante a influéncia de algumas industrias farmacéuticas, contudo tal
pratica passou a ser combatida pelo Poder Publico, principalmente ap6s a

publicacdo da Lei n°® 9. 787/99°. Mesmo assim, ainda ocorre a vinculagdo do nome

8 RENAME (Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais): ¢ uma lista de medicamentos que deve atender as
necessidades de salde prioritarias da populacdo brasileira, sendo um instrumento para as demandas de
assisténcia farmacéutica no SUS.

% Lei n° 9.787/99, art. 3°- As aquisicOes de medicamentos, sob qualquer modalidade de compra, e as prescri¢cdes
médicas e odontoldgicas de medicamentos, no ambito do Sistema Unico de Salde — SUS, adotardo
obrigatoriamente a Denominacdo Comum Brasileira (DCB) ou, na sua falta, a Denominacdo Comum
Internacional (DCI).



comercial em algumas receitas, e 0 paciente que ao ajuizar a acédo pleiteando a
penalidade do Poder Publico a fornecer o determinado medicamento, baseia seu
pleito a partir do nome comercial tal como fora prescrito na receita médica. E a grave
consequéncia para esta situacdo é a condenacdo do Estado a fornecer um
medicamento prescrito pelo nome comercial, acarretando um enorme prejuizo aos
cofres publicos, haja vista que muitas vezes o Poder Publico disponibiliza o mesmo
medicamento, contudo ele ndo possui a designacao indicada pela razdo de ter sido
fabricado por um laboratério diferente.

Logo, na pratica, percebe-se muitas dificuldades e deficiéncias no que tange o
acesso aos servicos de saude publica, ocasionando o prejuizo de milhares de
pessoas que realmente necessitam de tratamentos especificos ou medicamentos
gue ndo se encontram disponiveis na busca de curar-se de diversas moléstias.
Conquanto, o Estado disponha de muitas propostas de politicas publicas para
garantir a efetivagdo dos direitos socias pertinentes a saude, este direito
fundamental encontra uma forte falibilidade no sistema, sendo desta forma,
necessaria a judicializacdo em determinados casos, visto que se torna impossivel a
espera em filas de saude quando o paciente tem a possibilidade de morrer ante a

espera por uma chance de atendimento eficaz.



4. JUDICIALIZAC}AO DO DIREITO DA SAUDE: A INFLUENCIA DO PODER

JUDICIARIO EM SERGIPE

De acordo com Sampaio (2017), sabe-se que com o ativismo judicial, diversos
pacientes tém recorrido ao judiciario, a fim de que sejam satisfeitas as suas
pretensBes. Sendo assim, torna-se necesséario e imperioso destacar atribuicdo do
Poder Judiciario na execugcdo das politicas publicas de saude instituidas pela
Constituicdo Federal de 1988, apesar do direito a saude ser uma garantia
constitucional de todos cidadaos brasileiros desde 1988, o que se tem presenciado
no cotidiano das pessoas, através de reportagens televisivas ou com o relato de um
conhecido, é que na prética a dificuldade ao acesso de medicamentos e tratamentos
para os individuos, cuja a vida depende, é inacessivel, tendo dessa forma, que se
socorrer ao judiciario para ver o seu direito fundamental concretizado da maneira
mais rapida possivel.

Obviamente, que com o cendrio atual da saude publica no Estado de Sergipe,
e a crescente demanda no judiciario, os resultados sdo lentos. Na verdade, procura-
se a efetivacdo e o cuidado por parte do ente estatal com este direito fundamental,
conquanto que na pratica real os resultados por muitas vezes sdo negativos. Vale
mencionar no presente momento, que o STF vem se posicionando a respeito do
tema, e tem fundamentado nas suas decisdes em torno da garantia constitucional a
saude, arrematando que a responsabilidade de garantir esse direito € solidaria entre
os entes, deixando claro que as alegacbes do Estado de sempre repassar a
obrigacdo para o Municipio ou Unido, sao infundadas, posto que a propria
Constituicao disciplina em seu ordenamento juridico (SAMPAIO, 2017).

4.1 Falhas Atuais no Sistema Publico de Saude: Gastos Excessivos

Em consonéancia com os ensinamentos de Sampaio (2017), sabe-se que a
procura excessiva do Poder Judiciario, com o elevado indice de demandas acerca
da matéria de saude publica, que envolvem bens e servicos, a exemplo do
fornecimento de medicamentos e tratamentos, mediante das decisbes de
provimento, faz com que surja o fendmeno da judicializacdo da saude, ocasionando
gastos excessivos e acabar por desequilibrar as politicas publicas.

Para se examinar a eficacia social dos direitos fundamentais, deve-se
observar as questbes de aspectos ditos como ndo juridicos que influenciam na

concreta aplicacdo da normativa numa determinada sociedade. Di Pietro (2010)



ressalta que o controle judicial, esté ligado ao principio da legalidade, que é um dos
preceitos basilares para um Estado de Direito. Afirmando que de nada adiantaria a
Administracdo Publica se sujeitar as leis se seus atos nédo pudessem ser fiscalizados
por um Orgao dotado de garantias de independéncia que o permitissem apreciar ou
invalidar os atos ditos como ilicitos praticados pela propria Administragdo Publica.

O mencionado autor, ainda salienta que sendo o sistema de jurisdicao
previsto no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal de 1988, onde veda a lei de
excluir da avaliacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito, ndo importando
quem seja o0 autor da lesdo ou ameaca, mesmo que 0 autor seja 0 poder publico,
podera a pessoa prejudicada buscar as vias judiciais.

Assim, em casos especificos seria 0 judiciario legitimado para infringir o
principio da separacdo dos poderes, congruentemente, teoricamente, aos demais,
por garantir a estrutura do Estado Democratico de Direito, elencando as inumeras
limitagbes e riscos daquilo que as pessoas denominam de “direito judiciario” ou
“legislacao judicial”, especificamente como a inconstitucionalidade e a auséncia de
conhecimento técnico especializado para gerir as politicas publicas, a auséncia de
legitimidade democréatica dos juizes, a intranquilidade juridica que acaba sendo
gerada, dentre outros (DI PIETRO, 2010).

Sabe-se que a hipertrofia do judiciario ocorre porque atualmente, utiliza-se
este poder como meio protetivo do direito a saude, na realidade brasileira os
nameros de acdes liminares que geram grandes custos adicionais para o0 ente
estatal fora do seu orcamento s6 aumentam, o que se considera mais uma falha na
gestao publica orcamentaria, na medida que as necessidades sdo inUmeras e 0s
recurso finitos. Com isso, observa-se com clareza a ma gestdo do Estado ao gerir
suas financas, sucedendo um elevado custo processual, 0 qual poderia ser aplicado
diretamente na saude, contribuindo para enormes gastos de modo ineficaz, em dito
popular, tal atitude seria analoga a enxugar gelo (DI PIETRO, 2010).

Por fim, em linhas gerais, na pratica percebe-se que cada deciséo judicial que
determina uma prestacdo material a um individuo, acaba retirando recursos de um
montante destinado ao atendimento de diversos outros direitos fundamentais e
acOes judiciais. Entretanto, os mais carentes possuem a dificuldade de buscarem a
efetividade de seus direitos perante a justica. De qualquer maneira, estes
movimentos judiciais criam fortes gastos estatais, estagnando o sistema publico de
saude (SAMPAIO, 2017).



4.2 A Busca do Judiciéario: Decisdes Judiciais acerca do Direito Fundamental a
Saude no Estado de Sergipe

Conforme leciona Sampaio (2017), nota-se a existéncia de uma forte falha
estatal na obtencdo de materiais e medicamentos que sejam capazes de garantir
direito social, a salde, de maneira eficaz e humana. E sabido que a salde no Brasil
enfrenta uma forte crise na qual € presenciada por todos aqueles que necessitam do
atendimento da rede publica, sendo assim fundamentada por um elevado custo
financeiro para o SUS, escassez de recursos e auséncia de verbas publicas para
compras de medicacOes, aparelhos para tratamento e para contratacdo de
profissionais da saulde, ressaltando que todos os entes federativos sé&o
solidariamente responsaveis pela concretizacdo desta garantia fundamental,
resguardada em nossa Carta Magna de 88.

Desta forma, observa-se a omissao estatal através de julgados, como por
exemplo na Apelacdo Civel n°® 201800821768, um dos apelantes, no caso o

10 APELACOES CIVEIS — ACAO CONDENATORIA COM PEDIDO DE TUTELA PROVISORIA -
AUTORA PORTADORA DE FIBROMIALGIA — NECESSIDADE DO USO CONTINUO DOS
MEDICAMENTOS CLORIDRATO DE AMITRIPILINA DE 25MG, CLORIDRATO DE VENLAFAXINA
DE 75 MG E PREGABALINA DE 75 MG — PRELIMINAR DE FALTA DE INTERESSERE DE AGIR —
AUSENCIA DE REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO n&do pode ser Obice a pretensdo autoral —
CONTESTACAO DE MERITO DA LIDE QUE POR SI SO JA CONFIGURA A PRETENSAO
RESISTIDA — AFASTADA — PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS QUANTO A ASSISTENCIA
A SAUDE — FACULDADE DA AUTORA EM INDICAR AS PESSOAS QUE IRAO COMPOR O POLO
PASSIVO DA DEMANDA - OBRIGACAO DOS ENTES FEDERATIVOS DE REALIZAREM O
PROCEDIMENTO, PRESCRITO POR PROFISSIONAL ESPECIALIZADO, NECESSARIO AO
TRATAMENTO DA PATOLOGIA QUE ACOMETE A AUTORA — MERITO — DIREITO A SAUDE
INDISCUTIVEL — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA INSTITUICAO DE SAUDE - PACIENTE
IMPOSSIBILITADA DE CUSTEAR REFERIDO PROCEDIMENTO - HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICA — NAO APLICACAO DO PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL — PRECEDENTES
DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA — RESTANDO SOBEJAMENTE COMPROVADO NOS AUTOS A
IMPRESCINDIBILIDADE DO FORNECIMENTO DOS MEDICAMENTOS PARA GARANTIR A SAUDE
DA AUTORA, MOSTRA-SE IRRETORQUIVEL A SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O
PEDIDO - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO - HONORARIOS ADVOCATICIOS
RECURSAIS FIXADOS DE ACORDO COM O ARTIGO 85, §§81° E 11 DO NCPC — TRABALHO
ADICIONAL REALIZADO PELOS CAUSIDICOS DAS PARTES E QUE DEVE SER REMUNERADO -
SENTENCA PUBLICADA APOS A VIGENCIA DO NCPC. — POR UNANIMIDADE (Apelacdo Civel n°



proprio Estado arguiu em sua defesa que ndo competia ao mesmo o fornecimento
do medicamento em questdo, mas sim ao Municipio de Lagarto, notando-se o
descaso quanto a apelada, pois a mesma por ter uma doenca grave, necessitada de
tal remédio para a manutencdo de sua saude, e ao invés de lhe ser ofertado, o
poder estatal optou pela contestagcdo quanto ao oferecimento, prolongando assim o
sofrimento da apelada pelo fato de ter que esperar nova decisao para se certificar de
ter seu direito efetivado.

A Apelagdo Civel n° 2017007276341 demonstra em seu bojo que a salde é
um direito que n&do pode ser discutido, visto que trata-se do bem estar de um ser
humano o qual ndo tem recurso para que possa custear atendimento médico,
acabando por recorrer as vias judiciais pela omissdo estatal , que banaliza o
principio da reserva do possivel com a finalidade de se esquivar, evitando o auto

custo com farmacos que necessita determinadas pessoas diante de suas doencas

201800821768 n° (nico0004992-52.2016.8.25.0040 - 22 CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de
Sergipe - Relator(a): Luiz Antdnio Aradjo Mendonca - Julgado em 25/09/2018)

1 APELAQAO CIVEL — A(;AO ORDINARIA COM PEDIDO DE TUTELA ANTECIPADA — AUTORA
PORTADORA DE TRANSTORNO AFETIVO BIPOLAR (CID10: F31.4) — NECESSIDADE DO USO
CONTINUO DOS MEDICAMENTOS CYMBALTA, CABOLITIUM, OLANZAPINA E ALPRAZOLAM —
PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE PASSIVA REJEITADA — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA
ENTRE OS ENTES FEDERATIVOS QUANTO A ASSISTENCIA A SAUDE - FACULDADE DA
AUTORA EM INDICAR AS PESSOAS QUE IRAO COMPOR O POLO PASSIVO DA DEMANDA —
OBRIGAC;AO DOS ENTES FEDERATIVOS DE REALIZAREM O PROCEDIMENTO, PRESCRITO
POR PROFISSIONAL ESPECIALIZADO, NECESSARIO AO TRATAMENTO DA PATOLOGIA QUE
ACOMETE A AUTORA — MERITO — DIREITO A SAUDE INDISCUTIVEL — RESPONSABILIDADE
SOLIDARIA DA INSTITUICAO DE SAUDE - PACIENTE IMPOSSIBILITADA DE CUSTEAR
REFERIDO PROCEDIMENTO - HIPOSSUFICIENCIA ECONOMICA — NAO APLICAGAO DO
PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL — PRECEDENTES DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA —
RESTANDO SOBEJAMENTE COMPROVADO NOS AUTOS A IMPRESCINDIBILIDADE DO
FORNECIMENTO DOS MEDICAMENTOS PARA GARANTIR A SAUDE DA AUTORA, MOSTRA-SE
IRRETORQUIVEL A SENTENCA QUE JULGOU PROCEDENTE O PEDIDO - RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO - HONORARIOS ADVOCATICIOS RECURSAIS FIXADOS DE
ACORDO COM O ARTIGO 85, 881° E 11 DO NCPC — TRABALHO ADICIONAL REALIZADO PELOS
CAUSIDICOS DAS PARTES E QUE DEVE SER REMUNERADO - SENTENCA PUBLICADA APOS A
VIGENCIA DO NCPC. (Apelacdo Civel n° 201700727634 n° (inico0046110-67.2012.8.25.0001 - 12
CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): Oso6rio de Aratjo Ramos Filho - Julgado
em 28/08/2018)



incomuns, que por vezes ndo estdo inclusas na listagem do Sistema Unico de
Saude, contudo as mesmas existem na vida pratica, ndo podendo o Estado se
eximir do auxilio, indo ao praticar tal ato, contra os preceitos da propria Constituicao
de 1988 o qual defende o direito a saude como garantia fundamental, como se
observa no Agravo de Instrumento n° 2017008120812,

Desta forma, observa-se a necessidade do ativismo judicial, visto que, a
depender do Estado, nada faria com relagcdo aos casos de mais urgéncia, pois teria
como justificativa o respeito a reserva do possivel, onde todos devem ser atendidos,
contudo, ha casos em que a espera agrava ainda mais o estado de saude, podendo
vir a falecer sem ao menos ver a luz de um tratamento digno que se executado no
momento certo poderia ter salvado uma vida, sendo assim, o estado acaba por
precificar a vida humana escolhendo quem vive e gquem morre, notando-se tal

fundamento no Agravo de Instrumento n° 2018007021642, bem como a falta de

12 AGRAVO DE INSTRUMENTO — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO PELO ESTADO DE
SERGIPE — TODOS OS ENTES FEDERATIVOS (UNIAO, DISTRITO FEDERAL, ESTADOS
MEMBROS E MUNICIPIOS) POSSUEM COMPETENCIA COMUM PARA CUIDAR DA SAUDE E DA
ASSISTENCIA PUBLICA — PRIORIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS — CONTEUDO DO
MINIMO EXISTENCIAL — E CABIVEL O FORNECIMENTO PUBLICO COMPULSORIO DE
MEDICAMENTOS NAO INCORPORADOS AO SUS UMA VEZ CORROBORADA A SUA
IMPRESCINDIBILIDADE E ADEQUACAO TERAPEUTICA AO QUADRO CLINICO PARTICULAR —
MANUTENCAO DA DECISAO AGRAVADA - RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO -
UNANIME. (Agravo de Instrumento n°® 201700812081 n° (nico0003766-98.2017.8.25.0000 - 22
CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): Alberto Romeu Gouveia Leite - Julgado
em 12/12/2017)

13 Agravo de Instrumento — Acdo Civil Plblica — Custeio de exame genético por ente publico —
Preliminar afastada — Pleito de inclusédo da Unido no polo passivo da demanda com a consequente
remessa dos autos a Justica Federal — Descabimento - Responsabilidade solidaria dos entes
federados pelo fornecimento de medicamentos, exames e tratamentos a pessoas carentes de
recursos financeiros para adquiri-los — Litisconsorcio facultativo — Mérito — Determinagdo de
fornecimento de exame de sequenciamento completo de genoma humano para diagnéstico definitivo
de amiotrofia espinhal progressiva em menor — Cabimento - Desnecessidade de confecc¢ao de pericia
médica diante do sobejo de documentos trazidos com a inicial - Direito a vida e a saude —
Responsabilidade solidaria dos entes publicos — Dignidade da pessoa humana - Principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil — Pessoa carente de recursos financeiros —
Comprovacdo da probabilidade de existéncia da doenca, e da confeccdo anterior de exames
genéticos (pesquisa de delecdo no gene SMN1 e SMN2 por PCR e MLPA) inexitosos —



interesse do Estado para a resolucdo da demanda sem a necessidade de se levar
ao Judiciario tal conflito, como se pode notar na Apelagdo Civel n° 2017008312244,
Portanto, a judicializacdo da saude se faz necessaria, visto que diante da falta
de iniciativa estatal € um mal necessario acerca da garantia do direito da saude ja
que ndo se pode te uma garantia de que o direito a saude, uma garantia
fundamental defendida pela Constituicdo Federal de 1988, ser4 cumprida e
especialmente em determinados casos onde se demanda mais cautela, visto a
gravidade da doenca, onde é imprescindivel o clamor social através do Poder
Judiciério para que se evite a perda de mais vidas diante do descaso instaurado no

sistema de saude.

Demonstracdo da urgéncia do procedimento, diante da gravidade da doenca, bem como da caréncia
financeira da postulante — Inexisténcia de violacdo aos principios da separacdo dos poderes, da
isonomia e da reserva do possivel - Manutencdo da decisdo — Recurso conhecido e improvido -
Votacao unanime. (Agravo de Instrumento n® 201800702164 n° Ginico0000731-96.2018.8.25.0000 - 12
CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a): Elvira Maria de Almeida Silva - Julgado
em 31/07/2018)

14 APELAQOES CIVEIS — DIREITO A SAUDE — FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO — FALTA DE
INTERESSE DE AGIR — INACOLHIMENTO - DESNECESSIDADE DE INSTRUCAO PROBATORIA —
RELATORIO MEDICO ACOSTADO AOS AUTOS — AUSENCIA DE VIOLA(;AO AO PRINCIPIO DA
RESERVA DO POSSIVEL — APLICAQAO DA TEORIA DO MINIMO EXISTENCIAL — INEXISTENCIA
DE INGERENCIA DO PODER JUDICIARIO NA ESFERA ADMINISTRATIVA - RECURSOS
CONHECIDOS E IMPROVIDOS - DECISAO UNANIME (Apelacdo Civel n°® 201700831224 n°
(nico0000450-58.2014.8.25.0008 - 22 CAMARA CIVEL, Tribunal de Justica de Sergipe - Relator(a):
José dos Anjos - Julgado em 16/04/2018)



5. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho monografico fora trazer a baila, a analise dos
direitos sociais da salde e a sua concretizagdo no Estado de Sergipe. Sabe-se que
a Constituicdo de 1988, nos trouxe uma série de direitos fundamentais, dentre eles o
direito a saude, ora aprofundado, como um direito e dever do Estado de garantir a
todos, ressaltando ainda a solidariedade dos entes federativos. N&o obstante,
quando h& uma falha do Estado, existe a grande possibilidade do Judiciario intervir
para controlar as politicas publicas, dessa forma visando garantir a efetividade dos
direitos.

Destarte, a finalidade real da pesquisa fora investigar como se da a
intervencdo para garantir o fornecimento de medicamentos e tratamentos, bem
como estudar através das mais diversas doutrinas a respeito dos institutos
pertinentes ao tema ora trabalhado, tais como, a evolucdo histérica da saude, a
definicdo de saude e suas caracteristicas, 0s principios que circundam este direito
social, assim como, o estudo sobre o ativismo judicial e a sua importancia no atual
cenario brasileiro, mais especificamente no Estado de Sergipe, até chegar no
fenbmeno que atualmente se denomina como judicializacdo da saude, todos os
pontos vistos, sendo analisados na pratica por meio das decisbes do Egrégio
Tribunal de Sergipe.

O trabalho também discorreu sobre as deficiéncias e dificuldades encontradas
para a efetivacdo do direito social a saude, através das politicas publicas do
governo, analisando os casos concretos onde o Estado nega os eventos médicos ou
medicamentos, ou tenta se eximir e “jogar” para outro ente da federagcdo a
responsabilidade, seja para o Municipio ou para Unido, contudo, ja se manifestou o
STF pacificando o seu entendimento, fazendo vigorar o que rege a Constituicdo
Federal de 1988, que disciplina a solidariedade entre os entes federados.

Sendo assim, percebe-se que o Poder Judiciario converteu-se para a
sociedade civil com um aspecto paternalista, visto que, as pessoas que necessitam
de auxilio no que tange a saude, buscam uma maior efetividade nas demandas
judiciais referentes a necessidade de que ajuizou versos a possibilidade
or¢camentéria do 6rgdo publico, com o intuito de evitar maiores lesdes ou ameaga ao

direito fundamental a saude.



Pois bem. Vista toda a problemética, entende-se que o Estado ndo deve
utilizar-se do principio da reserva do possivel para se eximir, alegando escassez de
recursos e indicando que a pessoa que precisa, seja do medicamento ou tratamento,
va para a “fila” do SUS, tratando com descaso, posto que ha casos e casos. Nao se
defende aqui que a solucdo para a concretizacdo do direito social da saude seja a
Judicializacdo da saude, contudo, na atual conjectura estadual, apés os estudos dos
entendimentos de alguns doutrinadores e das decisdes que vem sendo tomadas
pela Corte estadual, conclui-se que a judicializacdo € um mal necessario em alguns
casos, tendo a necessidade de um estudo minucioso realizado pelo judiciario ao
receber a demanda, se utilizando do NAT- Nucleo de Assessoramento Técnico,
onde os tribunais se aprofundam a respeito de cada peculiaridade trazida pelos
caos.

Vale ressaltar que a escassez de recursos é um parametro que deve ser
sempre respeitado, levando em consideracao pelo Judiciario ao determinar que o
Estado cumpra alguma prestacao, ja que ha previsao legal acerca da inexigibilidade
de obrigacdes impossiveis. Entretanto, a sua utilizacdo dever ser muito cautelosa e
observada através do principio da proporcionalidade. Pois, ao se negar um direito de
cunho essencial a vida digna, como a saude, autora do minimo existencial, com um
possivel dano financeiro estatal, que encontra-se como um direito de diretriz
secundaria, o direito a saude devera sempre imperar, especialmente por se tratar de
uma situacao de irreversibilidade, que sempre as pessoas diagnosticadas com
doencas graves passam.

Dessa maneira, compete ao Poder Judiciario efetuar uma pesquisa
pormenorizada de cada caso concreto trazido pelas demandas judiciais, observando
toda parte probatoéria da necessidade, bem como analisar a possibilidade dos cofres
publicos, prezando sempre pela razoabilidade.

Isto posto, por mais laudavel e necessario que seja a interferéncia do
judiciario na capacidade dos gestores publicos, conclui-se que o problema apenas
podera ser solucionado, caso venha a ser realizada uma discusséo séria em toda
sociedade acerca da ineficiéncia do Poder Publico.

Portanto, ante o exposto, entende-se que o direito social da saude, como uma
garantia fundamental elemento do minimo existencial, devera ser tratado com
preferéncia no tocante a um possivel prejuizo financeiro do Estado, j& que o0 mesmo

se concebe de um dever constitucional irrefutavel a protecdo da dignidade da



pessoa humana, e caso o Estado argumente a respeito da reserva do possivel como
forma de se furtar da prestacdo determinada, devera ter provas da insuficiéncia e
ndo mera alegacdes, a ser vista com cuidado pelo magistrado, considerando
permanentemente de que ndo adianta solucionar os problemas secundarios se o

seu cerne nao fora restaurado.
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