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RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa referente a aplicacdo do Direito no
que diz respeito a Saude. Tem por finalidade estudar a Judicializacdo no contexto
democratico, apresentando esse fenémeno por meio de reivindicacbes e modos de
atuacao dos cidadaos, em busca dos direitos previstos na lei. De acordo com 0s
Direitos Humanos, todos os seres devem ser tratados igualmente, sem distingao de
cor, raca, sexo, e o legislador deve tratar as desigualdades, fazendo com que se
cumpra a lei por meio de atos concretos. Com a Constituicdo de 1988, a Dignidade
da Pessoa Humana foi colocada como um valor supremo, e o Direito a Salde esta
regulamentado no artigo 196 da Constituicdo Federal e assegura a todos os
cidaddos saude plena, sem restricdes. Trata-se de uma pesquisa bibliografica, que
trouxe uma explanacdo sobre os Direitos Fundamentais, o desenvolvimento da
Saude, a Judicializacdo da Saude e outros aspectos. Visa demonstrar a realidade e
0s caminhos que o cidaddo pode percorrer para ter assegurado o seu Direito a
Saude.

Palavras-chave: Direito Fundamental. Dignidade da Pessoa Humana. Saude.
Judicializacdo da Saude.
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1. INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar a situacdo da Saude Publica no Brasil ante a
omissao do Poder Publico, com enfoque na necessidade de intervencédo do Poder
Judiciario para garantir a prestacdo de servi¢os relacionados a Saude por parte do

Estado, ponderando os limites existentes para a atuacao judicial nesses casos.

O estudo justifica-se pela relevancia do tema, uma vez que é notério o descaso que
a sociedade vem sofrendo atualmente no que se refere aos direitos e garantias
minimas que devem ser propiciados pelo poder Publico, em especial em relacdo a
Saude. Por se tornar necesséria, discute-se a possibilidade de atuacdo do poder
Judiciario para garantir os dispositivos legais relacionados a Saude, pontuando os

limites que existem na sua atuacao.

Face disto, a problematica apresentada no presente trabalho é: A separacdo dos
Poderes pode ser causa de impedimento de atuacdo do Poder Judiciario nas causas

envolvendo Direito a Saude?

Tem por objetivos verificar se o Poder Executivo tem cumprido com sua fungdo; se o
Poder Judiciario pode interferir nos outros Poderes se eles ndo tiverem cumprindo

com suas funcdes; se a funcdo do Poder Judiciario é limitada.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, que se utiliza por método o dedutivo, que se
utiliza de informagdes que estdo embasadas em diversos livros, artigos, no texto
Constitucional e em acérddos que tratam sobre a Salude como um Direito
Fundamental e sobre a possibilidade de efetivacdo desse direito por meio da

Judicializacdo em casos de omisséao dos Poderes e Entes Publicos.
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No primeiro capitulo, aborda-se a evolugcdo dos Direitos Fundamentais, trazendo o
seu conceito e acompanha o desenvolvimento dos direitos de acordo com as
necessidades da sociedade. Nesse capitulo, percebe-se que os direitos ndo se
perdem com a evolugdo da sociedade e com o passar dos anos, mas se somam,
formando, assim, o que a Constituicdo € hoje. Nela constam os direitos dos

cidadaos, sendo que um nao se sobrepde ao outro.

No segundo capitulo, trata-se da Saude, abordando a forma como ela é tratada no
texto constitucional. A Saude é apresentada como um direito social e o Estado tem o
dever de agir para que esse direito possa ser garantido a todos. Nesse capitulo,
mostra-se que o Direito a Saude € um direito fundamental, que deve ser garantido a
todos, indistintamente. Aborda-se também a Reserva do Possivel, que tem sido uma
das alegacfes usadas pelos Entes da Federacdo para a ndo-garantia desse direito.
Por outro lado, apresenta-se que o Estado deve garantir o Minimo Existencial para

que a pessoa viva com o0 minimo de dignidade.

Ja no terceiro capitulo, faz-se uma analise de como o cidaddo pode exigir o
cumprimento dessa prestacdo do Estado com relacdo a Saude. E apresentada a
Judicializacdo e varios aspectos relacionados a ela, verificando se ocorre uma
infracdo a separacdo dos Poderes e qual o posicionamento dos Tribunais em

relacdo a esse acionamento da Prestacdo do Estado através do Poder Judiciario.
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2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO DE 1988

Os Direitos Fundamentais nasceram de uma evolugdo histérica que ocorreu por
meio de lutas e com rupturas sociais, que buscavam a Dignidade da Pessoa

Humana e também a consolidacao desses direitos.

A Declaracéo de Direitos do Homem e dos Cidadaos, proclamada em 1793, foi
inovadora, pois, além da reafirmacao dos direitos naturais do homem, da igualdade,
da liberdade, da seguranca e da propriedade, promoveu a incorporacéo dos direitos
sociais. Esses direitos sdo os relativos ao trabalho, aos meios de existéncia, a
protecdo contra a indigéncia, a instrucdo, dentre outros.

O grande marco para os Direitos Fundamentais foi a Declaracdo Universal do
Homem de 1948, que procurou promover a igualdade e protecdo, em um plano

global, dos direitos do homem.

Os Direitos Fundamentais nascem com o individuo e, por isso, ndo podem ser
considerados como uma concessdo do Estado, da Constituicdo ou do Governo. E
por essa razao que, no preambulo da Declaracdo Universal de Direitos, aprovada
pelos estados membros da Organizacdo das NacgOes Unidas, ndo se diz que tais
direitos sdo outorgados ou mesmo reconhecidos, preferindo-se dizer que eles sdo
proclamados. Essa € uma afirmagdo clara de que eles preexistem a todas as
instituicées politicas e sociais; ndo podendo, assim, ser retirados ou restringidos por

essas instituigoes.

No dia 05 de outubro de 1988, foi promulgada a Constituicdo, que trouxe como
fundamentos para o Estado a soberania, a cidadania e a Dignidade da Pessoa

Humana. Seu objetivo principal é construir uma sociedade mais igualitaria, com
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erradicacao da pobreza, reducao das desigualdades e construcdo de uma sociedade
justa, livre e solidaria, promovendo o bem de todos, sem distingéo de cor, raca, sexo

e idade.

Verifica-se, portanto, que a Constituicdo Federal estd em sintonia com a Declaracéo

Universal de Direitos Humanos. Isso fortalece a protecao dos direitos fundamentais..

2.1. Conceito

Existem inGmeras expressbes que sao utlizadas para designar os Direitos
Fundamentais. Dentre elas, estdo: direitos naturais, direitos humanos, direitos
individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liberdades
publicas, direitos do homem, direitos do cidaddo, direitos civis, direitos politicos,
liberdades individuais, direitos de personalidade, garantias institucionais. Porém, a
mais adequada para se utilizar é a expressao “direitos humanos”, que foi utilizada na

Constituicao Federal brasileira.

Os Direitos Fundamentais séo fruto de uma grande luta da sociedade de cada época
e sdo os direitos humanos constitucionalizados, ou seja, sao direitos que estao
positivados no ordenamento juridico. Entretanto, os Direitos Fundamentais ndo se

limitam ao texto constitucional. Nesse sentido, Sarlet (2007, p. 89) afirma que:

E, portanto, evidente que uma conceituacdo meramente formal, no sentido
de serem direitos fundamentais aqueles que como tais foram reconhecidos
na Constituicdo, revela sua insuficiéncia também para o caso brasileiro,
uma vez que a nossa Carta Magna, como ja referido, admite expressamente
a existéncia de outros direitos fundamentais que ndo os integrantes do
catalogo (Titulo Il da CF), seja com assento na Constituicdo, seja fora desta,
além da circunstancia de que tal conceituacdo estritamente formal nada
revela sobre o contelido (isto €, a matéria propriamente dita) dos direitos
fundamentais.

Segundo José Afonso da Silva (2010, p. 178), “direitos fundamentais sdo direitos
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positivados, cujo conteudo varia conforme os valores, principios e estruturas de
determinada sociedade, os quais buscam concretizar a vida digna, livre e igual de

todas as pessoas”.

O conteudo dos Direitos Fundamentais apresenta valores e principios que estao
positivados no ordenamento juridico brasileiro, para proporiconar ao cidaddao uma
vida mais digna e uma sociedade igualitaria.

Para Ingo Sarlet, os direitos mais elementares da dignidade da pessoa humana sao

os direitos a vida, a liberdade e a igualdade, como ele mesmo aponta:

Qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.(SARLET, 2001, p.
60)

Nesse aspecto, existe uma obrigatoriedade do Estado em garantir esses direitos.
Deve-se garantir aos cidaddos uma vida em que sejam respeitados os fundamentos
da Constituicdo, construindo, assim, uma sociedade sem distingdo e com a reducéo

das desigualdades.

Os Direitos Fundamentais tém varias caracteristicas: historicidade, inalienabilidade,

imprescritibilidade, irrenunciabilidade, universalidade, limitabilidade e concorréncia.

O Direito Fundamental é histérico, porque ele ndo surgiu de uma vez, mas foi se
consolidando gradativamente e ao longo da histéria, em consonancia com a

necessidade da populacéo.

E universal, porque ndo é somente para um grupo, mas para todos da sociedade;

nasce com a pessoa, conforme descreve Araujo e Nunes Junior (2005, p. 110):



14

Os direitos fundamentais, por natureza, sdo destinados a todos os seres
humanos. Constituem uma preocupacdo generalizadora a raca humana.
Logo, € impenséavel a existéncia de direitos fundamentais circunscritos a
uma classe, estamento ou categoria de pessoas.

Tém a caracteristica de limitado, pois nenhum direito € superior; todos tém sua

importancia. Conclui-se que os direitos fundamentais n&o séo absolutos.

Ha também a caracteristica da concorréncia, segundo a qual o individuo pode
acumular varios direitos. Demonstram muito bem essa situacdo Araujo e Nunes
Junior (2005, p. 113):

Tal predicado indica que os direitos fundamentais podem ser acumulados.
Exemplo dessa situagcdo é o jornalista, ancora de um jornal falado, que,
apoés transmitir a informacao, faz uma critica. A um sé tempo, exerceu 0s
direitos de informacgdo, opinido e comunicagdo. Esse fenémeno é que
recebe a denominacao de concorréncia de direitos fundamentais.

Os Direitos Fundamentais tém como caracteristica a irrenunciabilidade, porque um
individuo ndo pode renunciar ao seu direito. Ele pode, em algumas situacées, deixar
de exercé-lo, mas ndo renunciar, uma vez que os Direitos Fundamentais séo

irrenunciaveis e indisponiveis.

S&o inalienaveis, porgue ndo possuem caracteristica econédmica e nem patrimonial.
Sao indisponiveis, porque sao conferidos a todos, sem distin¢cdo de cor, raca e sexo.
Sao também imprescritiveis, porque o direito do individuo ndo prescreve, por ser de

carater personalissimo.

Assim, os Direitos Fundamentais surgiram da necessidade da sociedade de cada
época, existindo deficiéncia naguele momento. Motivo pelo qual estudiosos dividem

os direitos em gerac¢des ou dimensdes.

2.2. Direitos individuais ou de Primeira Dimensao
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Os Direitos Fundamentais surgiram e se fortaleceram com a evolugéo da sociedade,
em eventos historicos. Tais eventos desempenharam papel relevante para o
reconhecimento desses direitos, conforme explica José Afonso da Silva (1996, p.
172):

Pelo que se vé&, ndo ha propriamente uma inspiracdo das declaracdes de
direito. Houve reivindicacdes e lutas para conquistar os direitos nelas
consubstanciados. E quando as condicbes materiais da sociedade
propiciaram, elas surgiram, conjugando-se, pois, condi¢cdes objetivas e
subjetivas para sua formulagéo.

Houve uma evolugcdo gradativa dos Direitos Fundamentais e todos estao ligados,

porque um direito ndo exclui outro, mas eles se somam.

Doutrinadores afirmam que a divisdo esta de acordo com o surgimento dos Direitos
Fundamentais na histéria. Com isso, parte da doutrina tem evitado o uso da

expressao “geracdo” e usado “dimensao”.

Isso tem acontecido porque o termo geracao passa a ideia de substituicdo de uma
fase por outra, mas os Direitos Fundamentais ndo séo substituidos. Quando surge
um novo direito, aquele que ja existia ndo se extingue: eles estdo ligados, apenas

surgiram em épocas diferentes, mas com a mesma relevancia.

A primeira dimensao dos Direitos Fundamentais foi uma grande conquista frente ao
Estado absolutista. Foi um mecanismo de protecdo do individuo frente ao Estado,

garantindo-lhe o minimo de condi¢cBes de sobrevivéncia.

Essa dimensao impde ao Estado uma abstencéo de néo fazer, garantindo, assim, ao
individuo a liberdade e a vida. Houve uma colocacdo de limites para a atuagao

estatal. Como explica Brega Filho (2002, p. 22):

A principio, os direitos fundamentais constituiam uma limitacdo do poder
estatal, pois buscavam delimitar a acdo do Estado. Tais direitos definiam a
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fronteira entre o que era licito e o que ndo era para o Estado, reconhecendo
liberdades para os cidaddos, pois o que ficasse fora do alcance do Estado
seria licito. Eram chamados de direito de defesa, marcando uma zona de
ndo intervencdo do Estado (negativos). Esses direitos exigiam uma
absteng&o e ndo uma conduta positiva.

Os direitos de primeira dimenséo tém como principal caracteristica uma acdo de néo
fazer do Estado frente aos direitos dos individuos, que correspondem basicamente,
aos direitos civis e politicos e visam a defesa do cidaddo. Sdo chamados também de
liberdade negativa, ja que o Estado ndo deve interferir, mas deve abster-se.

Em sintese, a primeira dimensdo dos Direitos Fundamentais buscou liberdade.
Resultou dai um grande leque de direitos posteriormente adquiridos, como, por
exemplo: o direito a vida, a propriedade, a participacdo na politica, a liberdade e
todas as suas derivadas, ao devido processo legal, e um dever de nao fazer do
Estado.

2.3. Direitos de segunda dimenséo

Os direitos de segunda dimensdo referem-se aos direitos sociais, culturais e
econdbmicos e determinam um fazer ao Estado. Os direitos de primeira dimenséo
conferem abstencdo ao Estado, mas os de segunda ja requerem uma acao para que
os direitos sejam resguardados.

Isso ocorre porque ndo basta apenas o cidadao ter um direito, o Estado deve
garantir as condi¢Bes nas quais ele pode gozar desse direito. Um exemplo € o direito
a Saude. Nao basta declara-lo se ndo forem dadas condi¢des e possibilidades para

gue seja efetivado esse direito.
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Nesse sentido, os direitos de segunda dimensdo requerem uma atuacao do Estado
para garantir o minimo de condi¢des ao individuo, para que ele tenha seus direitos

efetivados. Conforme descreve George Marmelstein (2008. p.50.)

[...] J& os direitos de segunda geracao possuem um objetivo diferente. Eles
impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no
intuito de possibilitar aos seres humanos melhores qualidade de vida e um
nivel de dignidade como pressuposto do préprio exercicio da liberdade.
Nessa acepcdo, os direitos fundamentais de segunda geracdo funcionam
como uma alavanca ou uma catapulta capaz de proporcionar o
desenvolvimento do ser humano, fornecendo-lhe as condigbes basicas para
gozar, de forma efetiva, a tdo necesséaria liberdade.

Os direitos de segunda dimensédo atribuiram ao Estado um comportamento ativo
para implementacdo de politicas publicas, objetivando uma efetiva prestacado de
servigos sociais, como: saude, educacdao, trabalho, assisténcia social, dentre outros.

Dessa forma, esses direitos traduzem a obrigacdo de fazer ou de dar do Estado.
Essa dimensdo cumpre com a finalidade de garantir ao individuo a dignidade
inerente ao ser humano, que lhe é assegurada por meio da saude, do trabalho, do

lazer, da educacéo, da cultura, dentre outros.

2.4. Direitos de Terceira Dimenséao

Os direitos de terceira dimensdo néo estdo relacionados ao homem individual e ndo
somente a uma classe, mas a toda a coletividade. Sao eles: a paz, a qualidade de
vida, o direito a comunicacdo, o direito ao meio ambiente e a conservagdo do
patrimonio cultural. E sdo direitos ndo somente para a geracao atual, mas tambéem
para as proximas geracfes. Sdo empregados os principios da fraternidade e da

solidariedade.
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Séo direitos fundamentais que foram buscados pelo individuo devido ao processo
legal de descolonizacdo do segundo pos-guerra e pelos avancos da tecnologia.
Podem também ser denominados direitos difusos e coletivos. Visam ao
desenvolvimento de uma nova ordem econdmica mundial. Apelam para o direito ao
patriménio comum da humanidade, a paz, a protecdo do meio ambiente,

conservando-o sadio e saudavel. Como afirma Bonavides (2008, p. 569):

“[...] direitos da terceira geragcdo ndo se destinam especificamente a
protecdo de um individuo, [...], tém por destinatario o género humano
mesmo, num momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo
em termos de existencialidade concreta”.

Os direitos de terceira dimensdo transcendem o individuo, passando para a
coletividade. Esses direitos, de modo especial, ttm uma implicagdo universal, ou, no
minimo, transindividual. Podem exigir responsabilidades mesmo mundiais para sua

efetivacdo. Fernanda Luiza Medeiros aponta que (2004. p. 74-75):

Os direitos de terceira dimenséo sdo denominados de direito de fraternidade
ou de solidariedade porque tém natureza de implicacdo universal, sendo
gue o0s mesmos alcancam, no minimo, uma caracteristica de
transindividualismo e, em decorréncia dessa especificidade, exigem
esforcos e responsabilidades em escala mundial, para que sejam
verdadeiramente efetivados.

Assim, os direitos de terceira dimensdo direcionam-se a coletividade, buscando
alcancar ndo somente a geracao atual, mas também as vindouras. S&o direitos que
exigem esforcos de todos os cidadaos, tendo uma abrangéncia tanto nacional como

internacional.

2.5. Direitos de Quarta e Quinta Dimensao

Os direitos de quarta e quinta dimensédo surgiram na ultima década, em decorréncia

do grande desenvolvimento tecnoldgico. Os doutrinadores que defendem os direitos
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de quarta dimensdo ainda aguardam a sua consagracdo na esfera do direito

internacional, por ndo haver um consenso sobre o contetdo dessas dimensdes.

A quarta dimensdo refere-se a manipulacdo da genética, biotecnologia e a
bioengenharia. Mas ainda ndo se trata de uma dimenséo aceita por toda a doutrina.
No Brasil, quem sustenta a existéncia de uma quarta dimenséo é Paulo Bonavides.
Segundo ao autor (2003, p. 571), “deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade, para a qual parece o

mundo inclinar-se no plano de todas as relagdes de convivéncia”.

O estudioso indica como integrantes dessa dimensdo os direitos relacionados as
novas tecnologias, a informatica, a clonagem, a manipulacdo genética e questdes

relacionadas a mudanca de sexo.

Diferentemente do que ocorre em relacao as outras dimensdes (a primeira, segunda,
terceira), na quarta ndo ha unanimidade entre os doutrinadores sobre o conteudo
gue abrange essa dimensdo. E nem ha consenso sobre sua existéncia. O direito de
guarta geracdo aguarda uma identidade, para resguardar os direitos que estdo em

evolucéo.

N&o diferente da quarta dimensédo, a quinta ndo é uma unanimidade em relacédo a
doutrina. Esse direito pode ser definido como sendo a paz, no seu sentido mais
amplo. A paz é necessaria para que um pais possa concretizar os outros direitos e,
consequentemente, seja efetivado o respeito a dignidade da pessoa humana.

Segundo descreve Bonavides (2011, p.590).

(...) a paz é o corolario de todas as justificagbes em que a razdo humana,
sob o palio da lei e da justica, fundamenta o ato de reger a sociedade, de
modo a punir o terrorista, julgar o criminoso de guerra, encarcerar o
torturador, manter inviolaveis as bases do pacto social, estabelecer e
conservar, por intangiveis, as regras, principios e clausulas pétreas da
comunhdo politica. O direito a paz é o direito natural dos povos. Valores,
portanto, providos de inviolavel for¢a legitimadora, Unica capaz de construir
a sociedade da justica, que é fim e regra para o estabelecimento da ordem,
da liberdade e do bem comum na convivéncia dos povos.
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A paz, dessa forma, esta ligada a efetivacdo dos Direitos Fundamentais. Se ela nédo
for promovida e nédo for efetiva na sociedade, esta podera ser prejudicada, porque 0s
cidaddos ndo terdo seus direitos fundamentais garantidos na totalidade. Nesse
sentido, Norberto Bobbio (1992, p112) afirma:

Direitos do homem, democracia e paz sdo trés momentos necessarios do
mesmo movimento histérico: sem direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia; sem democracia, ndo existem as condicdes
minimas para a solucéo pacifica dos conflitos.

Portanto, para efetivacdo dos Direitos Fundamentais, 0 pais precisa estar em paz.
Ao longo da histéria, constata-se que o periodo em que houve maior perda de
direitos foi nos momentos de guerras e lutas. Nesses momentos, os cidaddos néo
podiam exprimir suas vontades, nao tinham resguardado o seu direito a liberdade.
Pode-se afirmar, entdo, que o direito a paz esté ligado a uma efetivagdo dos Direitos

Fundamentais.

Ha uma divergéncia em se tratando dessa dimensdo, uma vez que, para muitos

doutrinadores, o direito a paz ja estéa inserido na terceira dimenséo.

Assim, os Direitos Fundamentais foram construidos ao longo da histéria do homem.
Em observancia das necessidades de cada época, foram surgindo direitos que estéo
interligados e que devem ser efetivados na sua totalidade. Em alguns casos, cabe
ao Estado a sua efetivacdo, por meio de politicas e acdes publicas; em outros, sao
inerentes ao homem, devendo o Estado apenas resguardar esses direitos para que

nao se percam.
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3. DO DIREITO A SAUDE

O Direito a Saude esté relacionado a melhores condi¢des de vida e bem estar social.
Constitui o chamado Direito Social. Pode-se afirmar que a Saude esta associada a
Dignidade da Pessoa Humana, e que esse direito passa a ser legitimo decorrente de

um Estado Democratico de Direito, com a Constituicdo de 1988.

A caracterizacdo da Saude como um dos Direitos Fundamentais foi um dos
elementos que marcou a passagem do constitucionalismo liberal para o
constitucionalismo social. Impde ao Estado cumprir uma prestacao positiva para a

eficacia do Direito a Saude.

O Estado Democratico de Direito tem a funcao de garantir os direitos aos cidadaos,
e os Direitos Fundamentais constituem pressupostos para a vida de qualquer
individuo, pois sem eles ndo ha dignidade humana. Dessa forma, o Direito a Saude
exige do Estado atuacéo positiva para sua eficacia e garantia. E, com isso, a Saude,
juntamente com a previdéncia e assisténcia social, vem compondo o Sistema da

Seguridade Social no Brasil.

A palavra Saude origina-se do adjetivo latino salute, cujo significado é salvacéo,

conservacao da vida.

Temos uma diversidade de conceitos sobre a Saude. Dentre elas, uma que é
bastante conhecida e tem referéncia tanto nacional como mundial é a da
Organizacdo Mundial da Saude (OMS), que define a Saude como “um estado
completo de bem-estar fisico e mental do ser humano, e ndo apenas a auséncia de
enfermidade”. Para Scliar (2002, p.56):
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Mostra que este conceito possui duas partes, sendo que a segunda parte, ‘e
ndo apenas auséncia de enfermidade’ precede a primeira historicamente,
vez que no passado as pessoas se contentavam com o fato de ndo estar
doente, auséncia de sinais e sintomas.

Em relacédo ao “o estado de mais completo bem-estar fisico, mental e social,”, esse
conceito tem sido bastante criticado por ser pouco operacional, pois o termo “bem-
estar” envolve um componente subjetivo, de dificil quantificagdo, semelhante a
felicidade. Portanto, a conceituacdo de Saude formulada pela OMS né&o satisfaz,
pois € altamente subjetivo e de dificil quantificacdo. A concepcdo de Saude que
permeia as relacdes humanas n&o pode ser compreendida de maneira abstrata ou

isolada.

A Constituicdo Federal de 1988 reafirma a dimensé&o politica e social da saude em
seu art.196:

Art. 196 - A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econbmicas que visem a reducéo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agfes e servigcos para
sua promocao, protecdo e recuperacao (BRASIL, 2005, p. 39).

Apesar de o Direito a Saude derivar do direito a vida, direito este primordial da
pessoa humana, que implica tanto manter-se viva quanto ter um nivel de vida digno
a sua condicdo humana, os documentos legislativos antigos até o século XIX ndo
contemplam expressamente a protecdo do Direito a Saude, mas revelam a

preocupacao com os direitos do homem.

Para Dallari (1995, p. 31), a Carta Magna orientou o conceito juridico de Saude,
“tanto como auséncia de doenga, como bem-estar, enquanto derivado das politicas

publicas que o tém por objetivo”

Os direitos do homem, entendidos como quaisquer direitos atribuidos a seres
humanos, ja constituiam uma preocupacédo antes mesmo de serem positivados em
leis ou constituigbes, como revelam os documentos da Antiguidade. Ainda de acordo

com Dallari (1995, p. 31), “a compreensédo dos conceitos juridicos contidos na Lei
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Maior implica adapta-los a realidade onde estdo inseridos, para que possa

determinar a correta interpretacdo da norma juridica”".

Os niveis de Saude da populacdo expressam a organizacao social e econémica do
pais. Depreende-se, dessa forma, que a Saude esta relacionada a forma como se
organiza a sociedade para produzir bens e servicos e como se estrutura para

coloca-los ao alcance de todos.

Diante disso, a concretizacdo da Saude como bem-estar implica entender a Saude
como expresséo de qualidade de vida que apresenta como fatores condicionantes e
determinantes, dentre outros: alimentacdo, moradia, saneamento basico, meio
ambiente, trabalho, renda, educacéao, transporte, lazer e 0 acesso aos servicos de

saude. Segundo Giovanne Berlinguer (1987, p. 590):

Assim, ndo se pode mais considerar a salude de forma isolada das
condicdes que cercam o individuo e a coletividade. Falar, hoje,em saude
sem levar em conta 0 modo como o homem se relaciona cpom 0 seu meio
meramente bidlogico, desprovido de qualquer outra interferencia que nao
fosse tdo somente 0 homem e seu corpo.

Impbe ao Estado o dever de prover 0 acesso universal e igualitario as acées e aos
servicos de Saude, mas também de implementar e executar politicas publicas
intersetoriais capazes de reverter 0s niveis de Saude, por conseguinte contribuir

para a melhoria da qualidade de vida da populacéo brasileira.

Nesse contexto, a implantacdo da atual Constituicdo viabiliza o acesso universal a
Saude, a qual forneceu abertura & implantacdo do Sistema Unico de Saude (SUS),
regulamentado pelas Leis Federais n° 8.080/1990 e 8.142/1990, no titulo das

disposicOes gerais, artigo 1l da Constituicdo Federal/88.

O SUS - Sistema Unico de Saude no Brasil € um sistema que possui como
objetivo promover a salude de toda a populacdo brasileira, oferecendo a
todos de forma indistinta qualidade de vida e dignidade ao ter direito ao
acesso a saude publica e de qualidade (BRASIL, 2010).
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O Sistema Unico de Saude é constituido pelo conjunto de acdes e servicos de
Saude prestados por 6rgaos e instituicdes publicos federais, estaduais e municipais.
Tem por finalidade alterar a situagdo de desigualdade na assisténcia a Saude da
populacdo, tornando obrigatério o atendimento publico a qualquer cidaddo, sendo

proibidas cobrancas em dinheiro, em quaisquer circunstancias.

Sendo assim, as transformacdes econdmicas e sociais apontam e colocam grandes
desafios para o Sistema de Satde. A formulacéo e a implantacéo do Sistema Unico
de Saude (SUS) é resultado de um expressivo movimento de reforma sanitéria,
inserido no movimento mais amplo de redemocratizacdo do pais, quando foram
estabelecidas grandes diretrizes para a reorganizacdo do sistema de salde no

Brasil.

Nesse processo, 0 pais passou a ter uma politica de Saulde claramente definida
constitucionalmente no sentido de politica publica, como politica social; implicando,
portanto, mudancas substantivas para sua operacionalizacdo nos campos politico-

juridico, politico-institucional e técnico-operativo.

Entende-se politicas publicas como sendo o conjunto de diretrizes e referéncias
ético-legais adotados pelo Estado para fazer frente a um problema que a sociedade
lhe apresenta. Politica Publica € a resposta que o Estado oferece diante de uma

necessidade vivida ou manifestada pela sociedade.

Dessa maneira, as politicas publicas sdo gestadas e implementadas pelo Estado
para o enfrentamento de problemas sociais, principalmente os relacionados a
Saude. No entanto, na conjuntura atual, percebe-se que ha uma discrepancia entre
0 conjunto de problemas sociais e a capacidade do Estado de enfrenta-los. As
politicas publicas tornaram-se objeto de disputa entre diversos grupos, sendo por

eles controladas em algumas situacoes.

Nesse caso, para efetivacdo do Direito a Saude, o Estado deve implementar

politicas publicas que atendam ao interesse da sociedade e por meio das quais se
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obtenham resultados efetivos, com melhora na qualidade de vida e bem-estar da

populacao.

3.1. Principios Juridicos

O Direito a Saude est4 relacionado ao principio basilar da dignidade humana, mas
ha outros principios também relevantes para a sua efetivacdo. A Salde integra a
seguridade social e, por isso, a ela se aplicam os principios do artigo 194 da
Constituicdo Federal/88. Outros principios também de suma importancia para o
Direito & Saude sado: da prevencdo, da universalidade, da igualdade e da

integralidade.

3.1.1. Principio da Prevencéo

O Principio da Prevencao esta relacionado a conscientizacdo que o Poder Publico
deve fazer para instruir a sociedade sobre a importancia da prevencéo de doencas.
O Poder Publico ndo tem apenas a funcdo na seara curativa, mas também de
promover informac¢des para manter a populacdo informada sobre algumas doencas
gue podem ser prevenidas. E, assim, a populacao ser estimulada a assumir o papel

de controle das doencas que atingem a sociedade.

Esse principio tem um papel relevante, porque pode evitar que alguma doenca atinja
um numero grande de pessoas; evitando, dessa forma, grandes prejuizos para

todos. Esse deve ser o principal objetivo da politica publica.

Esse principio ndo traz s6 beneficio para a populacdo, mas também para os cofres

publicos devido a reducéo de gastos propiciada pela prevencgéo.
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2.1.2. Principio da Universalidade

O Principio da Universalidade mostra que a Saude é para todos, ndo somente para
um grupo ou para uma parte da populacdo. A Saude deve ser prestada a todos,
tanto brasileiros como estrangeiros que estdo em territorio nacional, sem distincédo

de cor, raga, credo ou poder aquisitivo.

Mas o0 que se percebe, na realidade, é que as pessoas de menor poder aquisitivo
estdo sofrendo para poder usufruir dos servicos de Saude no Brasil. O SUS, muitas
vezes, nao tem capacidade para atender a quantidade de pessoas que necessitam
devido ao nado repasse de verbas para suprir 0s gastos com profissionais e

medicamentos.

E, assim, as pessoas que mais precisam de atendimento ficam lesadas. Isso
contradiz a Constituicdo Federal/88, segundo a qual todos tém Direito a Saude,

mesmo que nao tenham condigdes financeiras.

Devido a isso, muitos cidaddos tém ingressado no Poder Judiciario buscando a
efetivacdo dos seus direitos, que nao estdo sendo garantidos pelo Estado. Solicitam,
por exemplo, um leito de hospital, um medicamento que néo é fornecido pelo Estado
ou Municipio. Esses cidaddos estdo, na realidade, buscando ser tratados com um

minimo de dignidade. Esse ponto especifico sera tratado no capitulo seguinte.

3.1.3. Principio da Igualdade

O Principio da Igualdade é relevante no Direito a Saude porque busca isonomia, de
forma que todos possam ser bem atendidos, ter acesso a medicamentos, a um leito
de hospital. Como todos sédo iguais perante a lei, devem ser tratados de forma

igualitaria.
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Pode-se afirmar que esse principio visa a retirar as desigualdades e proporcionar um
tratamento igualitario aos cidadaos, para que nao se sintam desamparados devido a
sua condicdo financeira. Essa igualdade € substancial, pois tem por finalidade
igualar os cidadaos, proporcionando justica aos que dela necessitam.

3.1.4. Principio da Integralidade

O Principio da Integralidade declara que a Saude deve ser efetivada no todo e néo
apenas em partes. Deve ser resguardada tanto a prevencdo de doencas com
politicas publicas de conscientizagdo como também a forma individual, como

tratamento e recuperacdo do paciente.

Com a criacéo do Sistema Unico de Salde, essa integralizac&o tornou-se mais forte,
porque proporciona tratamento gratuito para aqueles que ndo tém condicfes de
pagar um médico ou um hospital. Porém, o SUS ainda necessita de aprimoramento

para que possa ser o sistema que realmente a sociedade busca.

Muitas vezes, o SUS ndo tem como efetivar o Direito a Saude observando o0s
Principios da Igualdade e da Integralidade porque faltam recursos como
medicamentos e aparelhos, e também profissionais. Assim, o Estado deve prover

tanto bens materiais quanto humanos para efetivacdo desse principio.

3.2. Teoria do Principio da Reserva do Possivel

A Teoria da Reserva do Possivel tem origem germanica. Surgiu ap0s um caso ter

sido levado a Corte Constitucional da Alemanha, e esta concluiu que podem existir
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limitacbes para se atender um determinado direito, que ele ndo é absoluto, mas

pode ser limitado.

No Brasil, apds a Constituicdo de 1988, a Teoria da Reserva do Possivel tem sido
adotada pelo Estado em sua defesa contra acles judiciais que se referem a
efetivacdo de algum Direito Fundamental. Essa teoria demonstra que o Estado tem
limitacdo econdmica de recursos e que existem varias necessidades a que ele deve
atender. Portanto, o Estado chama a Teoria a seu favor, alegando limitacbes para os

gastos. Nesse sentido, escreve Mendes, Coelho e Branco (2007, p. 250-251),

A escassez de recursos econdmicos implica a necessidade de o Estado
realizar op¢cbes de alocacdo de verbas, sopesadas todas as coordenadas
do sistema econdmico do pais. Os direitos em comento tém que ver com a
redistribuicdo de riqguezas — matéria suscetivel as influéncias do quadro
politico de cada instante. A exigéncia de satisfacdo desses direitos é
mediada pela ponderac¢éo, a cargo do legislador, dos interesses envolvidos,
observado o estagio de desenvolvimento da sociedade. (MENDES, 2007).

Os Entes Federativos devem planejar a aplicacdo de verbas, de forma a cumprir as
metas dos direitos sociais que estao fixadas na Constituicdo de 1988, dando énfase

ao orcamento dos programas e das politicas publicas.

Em virtude da ma distribuicio ou ndo aplicacdo de verbas (ou aplicacédo
inadequada), os cidaddos precisam recorrer a Justica para efetivacdo de seus
direitos.

Os Tribunais ndo estdo considerando a defesa que o Estado tem feito usando a
Teoria da Reserva do Possivel; estdo exigindo que se apresentem provas para
todas as alegacdes. Sendo assim, estd prevalecendo a jurisprudéncia,
demonstrando que somente alegar ndo € suficiente; € necessario comprovar. Com

esse mesmo entendimento, defende Flavia Danielle Santiago Lima (2008, p. 3):

Assim, o argumento da reserva do possivel somente deve ser acolhido se o
Poder Publico demonstrar suficientemente que a decisdo causara mais
danos do que vantagens a efetivacdo de direitos fundamentais. Vale
enfatizar: o 6nus da prova de que ndo ha recursos para realizar os direitos
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sociais é do Poder Publico. E ele quem deve trazer para 0s autos 0s
elementos orgamentarios e financeiros capazes de justificar, eventualmente,
a ndo-efetivacdo do direito fundamental.

Portanto, a Teoria da Reserva do Possivel constitui-se como uma defesa da
Administracdo Publica, baseando-se na alegacdo de nao ter recursos para uma
efetiva prestacdo de um direito. Mas para essa teoria ser aceita nos processos
judiciais, a Administracdo Publica deve comprovar que ndo € possivel atender tal
direito por nédo ter orcamento e deve demonstrar que os orcamentos foram feitos de

forma correta.

E preciso, assim, que tais 6rgdos planejem o orcamento, controlem as despesas

para que possam efetivar os direitos sociais.

3.3. Teoria do Minimo Existencial

A Teoria do Minimo Existencial traz busca de igualdade, de proporcionalidade de
forma que as condi¢cbes minimas sejam garantidas a todos os cidaddos. A dignidade
do ser humano deve ser resguardada e o Estado deve dar o minimo para que a
pessoa possa viver com dignidade. Conforme descreve Ricardo Lobo Torres (2005,
p. 375), é “um direito as condicdes minimas de existéncia humana digna que nao
pode ser objeto de intervencdo do Estado e que ainda exige prestacfes estatais

positivas”.

Assim, o Minimo Existencial € uma prestacdo minima que o individuo precisa para
sobreviver e que deve ser prestada pelo Estado através de politicas publicas e de
acOes que garantam esse direito. A ndo garantia do Minimo Existencial fere a
Dignidade Humana e interfere diretamente em outros direitos, pois a Dignidade

Humana é o alicerce e ponto de partida para o alcance desses direitos.
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Deve haver um equilibrio entre a Reserva do Possivel e 0 Minimo Existencial. Os
Tribunais tém entendido que a Teoria da Reserva do Possivel ndo impede a
aplicacdo das garantias fundamentais. Por essa razdo, o Poder Publico deve

garantir o Minimo Existencial, que s&o os direitos minimos.

Esses direitos minimos devem ser garantidos por politicas publicas realizadas pelo
Estado, que deve fazer um orcamento na busca da concretizagdo dos Direitos
Fundamentais para a sociedade. E esses direitos devem ser resguardados para todo
cidaddo, ndo havendo distincdo de raca, cor, sexo ou credo; devem atender, assim,

a coletividade.

3.4. Solidariedade Passiva dos Entes PuUblicos

Conforme esta disposto no artigo 23 da Constituicdo Federal, ha uma competéncia
comum entre Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios; ndo excluindo a
competéncia de nenhum Ente, de forma que todos sdo solidarios para assegurar o
Direito a Saude. Os Tribunais Superiores ndo tém duvida sobre a competéncia
comum dos Entes, havendo assim solidariedade entre eles. Essa solidariedade deve
buscar a aplicacdo das politicas publicas, para se chegar a um fim, que sera a
efetivacdo da Saude na sua integralidade. Segundo José Afonso da Silva (2007, p.
273):

O significado da expressdo competéncia comum é de que a prestacédo do
servigo por uma entidade ndo exclui igual competéncia de outra-até porque
aqui se estd no campo da competéncia-dever, porque se trata de cumprir a
funcao publica de prestacao de servico & populacao.

Existe, portanto, uma competéncia comum entre os Entes. Sendo assim, havendo
necessidade, o cidadao podera recorrer ao Poder Judiciario, para que seu Direito a
Saude seja assegurado com o minimo de dignidade. Como esta descrito no artigo

23 e também no artigo 198 da Constituicdo Federal de 1988:
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Art. 23. E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios:

(...)
Il - cuidar da salde e assisténcia publica, da protecdo e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia;

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

| - descentralizacdo, com direcéo Unica em cada esfera de governo;

Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas, sem
prejuizo dos servicos assistenciais;

Il - participacdo da comunidade.

81° O sistema Unico de saude sera financiado, nos termos do artigo 195,
com recursos do orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.

Ha uma discussdo em relacdo as politicas publicas j& implantadas que repartem as
competéncias. Entretanto, essa divisdo n&o pode ser entendida como uma
imposicdo, mas como um modo de executar com mais facilidade o que esta

determinado pela Constituicdo Federal, evitando dificuldades no cumprimento.

As jurisprudéncias dos Tribunais, tanto do Supremo Tribunal Federal como do

Superior Tribunal de Justica, também séo pacificas:

EMENTA: CONSTITUCIONAL AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS SOLIDARIEDADE DOS ENTES
FEDERADOS PRECEDENTES. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido de que é solidaria a obrigacdo dos entes da
Federagdo em promover os atos indispensaveis & concretizacdo do direito a
saude, podendo figurar no polo passivo qualquer um deles em conjunto ou
isoladamente.2. Ressalva da posicdo pessoal em sentido contrério,
manifestada em voto proferido na 1° Turma do Supremo Tribunal de Justica
(AgRg no REsp 888975/RS, Rel. Ministro Luiz Fux, Rel.p/Acorddo Ministro
Teori Albino Zavscki, DJ 22/10/2007).3. Agravo regimental a que se nega
provimento. (STF-ARE:803274 MG, Relator: Min.Teori Zavaski, Data de
Julgamento: 13/05/2014, SegundaTurma, data de Publicacdo: DJe-101
DIVULG 27-05-014 PUBLIC 28-05-2014).

ADMINISTRATIVO. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. OBRIGACAO
DA UNIAO, ESTADOS, MUNICIPIOS E DSITRITO FEDERAL.
SOLIDARIEDADE DOS ENTES FEDERATIVOS. DIREITO A VIDA E A
SAUDE. COMPROVAQAO DE NECESSIDADE DO MEDICAMENTO.
SUMULA 7/STJ. 1. E assente o entendimento de que a Salde Publica
consubstancia direito fundamental do homem e dever do Poder Publico,
expressao que abarca a Unido, os Estados-membros, o Distrito Federal e os
Municipios. Dessa forma, qualquer um destes entes tem legitimidade ad
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causam para figurar no polo passivo da demanda. Agravo regimental
improvido ( STJ-AgRg no AREsp: 476326 Pl 2014/0036282-0, Relator:
Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de julgamento: 01/04/2014, T2-
SEGUNDA TURMA, Data de Publica¢do: DJe 07/04/2014).

Percebe-se que ha uma solidariedade entre os Entes, e todos sdo responsaveis pela
prestacdo dos servigos de Saude. Se esse direito ndo for garantido com o minimo de
dignidade, o cidadado poderd requerer que seja efetivado por qualquer ente da

federacao, porque séo responsaveis solidariamente.
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4. DA JUDICIALIZACAO DA SAUDE

A Judicializagdo, no contexto democratico contemporaneo, traduz-se na expressao
de reivindicac¢des que os cidadaos e instituicdes fazem para a garantia dos direitos e
da cidadania amplamente afirmados nas leis. Essas reivindicagcbes ocorrem por
meio do Poder Judiciario, que intervém para que possam ser garantidos esses

direitos. Esse fendbmeno envolve aspectos politicos, sociais, éticos e sanitarios.

Trata-se de uma mudanca de atuacdo, que deveria ser realizada pelo Poder
Executivo ou até mesmo pelo Legislativo, e que, na realidade, esta sendo cumprida
pelo Poder Judiciario, quando o cidadao se socorre, entrando com uma ac¢éo judicial.

Como descreve Alexandre de Moraes (2008, p. 82):

O inciso XXXV, do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, dispde que “a
lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito. Portanto, sempre que houver violacdo do direito, o Poder Judiciério,
no exercicio da jurisdi¢céo, serd chamado a intervir e aplicar o direito ao caso
concreto.

O Poder Judiciario tem o dever, no caso de violacdo ou ndo cumprimento de algum
direito, de intervir para que a Constituicdo possa ser cumprida na sua intregalidade e

para que o cidadao tenha suas garantias constitucionais garantidas.

Na visdo de Eros Roberto Grau, o Poder Judiciario é o ultimo aplicador do direito.
Isso quer dizer que se todos aqueles que sdo competentes para legislar e para
aplicar a lei, como o Poder legislativo e o Executivo, n&o o fizerem ou até mesmo
nao aplicarem corretamente o que esta previsto, o Poder Judiciario podera interferir
para que seja cumprido o que esta na lei. Segundo Eros Roberto Grau (2004, p.
335),
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O Poder Judiciario é o aplicador ultimo do direito. Isso significa que, se a
Administragéo Publica ou um particular — ou mesmo o Legislativo - de quem
se reclama a correta aplicacdo do direito, nega-se a fazé-lo, o Poder
Judiciario podera ser acionado para o fim de aplica-lo.

Nas ultimas décadas, o vinculo do Direito com a Saude intensificou-se por meio da
consolidagcdo de jurisprudéncias e da intervengcdo do Poder Judiciario na gestdo de

Saude, inclusive no que se refere a Assisténcia Farmacéutica.

O processo judicial, individual e coletivo, contra os Poderes Publicos teve inicio na
década de 90, com as reivindicacbes de pessoas portadoras de HIV/Aids solicitando
medicamentos e procedimentos médicos. Essas reivindicagdes fundamentam-se no
Direito Constitucional a Saude, que inclui o dever estatal de prestar assisténcia a
Saude individual, de forma integral, universal e gratuita no Sistema Unico de Saude
(SUS), sob a responsabilidade conjunta da Unido, dos Estados e dos Municipios

Pode-se dizer que a Judicializacdo tem trés causas, a saber: redemocratizagao,
constitucionalizagdo abrangente e sistema brasileiro de controle de

constitucionalidade.

A redemocratizacdo pode ser entendida como uma mudanga que ocorreu com a
entrada em vigor da Constituicdo de 1988. O Judiciario deixou de ser um
departamento e passou a ser um Poder, que tem como uma de suas competéncias
resguardar a Constituicdo e o seu cumprimento. Com a redemocratizagdo, 0s
cidadaos passaram a ter mais informacdes sobre seus direitos. Outra mudanca foi a
ampliacdo da atuacdo do Ministério Publico, que antes atuava mais na area penal.
Também houve um aumento na atuacdo da Defensoria Publica, que foi estendida
para os cidaddos que ndo tém condicdo econdmica para pagar um advogado

particular.

A constitucionalizacdo abrangente refere-se ao fato de a Constituicdo de 1988
prever, em seu texto, direitos que antes eram descritos apenas em leis. Isso
proporcionou maior protecdo para os direitos fundamentais, que agora sao

garantidos na Carta Magna e sdo dotados de maior abrangéncia e garantia.
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O sistema brasileiro de controle de constitucionalidade dispde que todas as leis
criadas devem estar de acordo com a Constituicdo Federal. Caso ndo estejam, o
Juiz ou Tribunal podera deixar de aplica-las. Assim, todas as leis, antes de entrarem
em vigor, devem passar por um controle de constitucionalidade, para verificar se ndo

ha nada em desacordo com a Constitui¢ao.

O Poder Judiciario ndo pode criar normas nem Politicas Publicas. Mas cabe a ele
garantir a efetivacdo das normas e das politicas, de forma que os cidadaos tenham
seus direitos resguardados, quando estes ndo forem observados pelo Poder

Executivo e pelo Poder Legislativo.

4.1. Intervencao do Poder Judiciario na efetivacdo da Saude

Com a Constituicdo de 1988, o ordenamento juridico passou por um processo de
evolucdo. Antes, ndo havia meios para a efetivacdo dos direitos, o contetudo era
meramente programatico. Mas, com a Constituicdo, foi instituido o Estado Social e
Democratico de Direito, e 0 que estd positivada na Carta Maior passou a ser
resguardado e ser um direito subjetivo, que € um atributo da pessoa que faz do
sujeito garantidor de direito e deveres, e que deve ser protegido e garantido por

todos os Entes da Federagéo.

Diante dessa evolucéo, os cidadéos titulares de um direito que nao for cumprido ou
nao for efetivado por uma ineficiéncia do Poder Executivo, podem buscar amparo no

poder publico para que seu direito possa ser prestado com um minimo de dignidade.

A Constituicdo traz como um direito social o Direito & Saude, conforme esta disposto
no artigo 6°:

Art. 6° Sao direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho,
a moradia, o transporte, o lazer, a seguran¢a, a previdéncia social, a



36

protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na
forma desta Constituicao.

O Direito a Saude estd ligado ao Principio da Dignidade Humana e também ao
Principio do Minimo Existencial, que diz respeito ao minimo que o cidaddo precisa
para viver bem e com dignidade. Constitui-se como um dever do Estado, no ambito
de todos os poderes. Cabe ao Poder Legislativo legislar e dar amparo para que esse
direito possa ser efetivado; ao Poder Executivo executar as leis; e ao Poder

Judiciario verificar se o direito esta sendo efetivado.

Mas sobre o assunto ha divergéncias. Questiona-se se o Poder Judiciario pode ou
nao tomar uma decisdo que obriga outro Poder a cumprir uma sentenca. Por
exemplo, se deve ser fornecido um medicamento, tratamento, vaga em hospital,
cirurgia, dentre outros procedimentos. E também questiona-se em que medida é
justo a Unido, Estado ou Municipio, mesmo ndo tendo verba para cumprir uma
decisdo, e com isso tem-se a alegacdo da Reserva do Possivel, deva destinar
verbas a um medicamento ou tratamento caro que favoreca a uma Unica pessoa em
detrimento de aplicar esse mesmo valor a um hospital, por exemplo, que atenderia

varias pessoas.

O Direito a Saude é de extrema importancia por ser um direito social que se aplica a
todos os cidaddos. Porém, na pratica, esse direito constitucional ndo vem sendo
assegurado na sua totalidade, o que leva os cidaddos a recorrerem ao Poder
Judiciario para o seu cumprimento. E cabe a esse Poder interferir, verificando se o
Direito estd sendo cumprido e se as Politicas Publicas estdo sendo cumpridas,

conforme descreve Kellen Cristina de Andrade Avila:

(...) Ou seja, nao se atribui ao Judiciario o poder de criar politicas publicas,
mas sim a responsabilidade de garantr a execugdo daquelas ja
estabelecidas nas leis constitucionais ou ordindrias. Dessa forma, exige-se
um Judiciario “intervencionista” que realmente possa controlar a ineficiéncia
das prestacdes dos servicos basicos e exigir a concretizacdo de politicas
sociais eficientes, ndo podendo as decisdes da Administracdo Publica se
distanciarem dos fins almejados pela Constituigdo. (AVILA,2013).
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Dessa forma, o Poder Judiciario deve intervir para o cumprimento do Direito a
Saude, buscando a efetivacdo dos direitos garantidos na Constituicdo Federal. Deve
exigir que o Poder Legislativo e o Poder Executivo cumpram o que esté disposto na
Lei Maior, para que a sociedade possa ter o minimo de dignidade.

E relevante salientar que a ndo observancia do Direito & Salde interfere diretamente
no Direito a Vida. E ja que esses sdo direitos positivados, o Poder Judiciario deve

resguardar o seu cumprimento.

4.2. Separacdo dos Poderes

Com o surgimento de um Estado Moderno, houve a necessidade da separacdo dos
Poderes, passando de um Estado Absolutista, que estava concentrado nos
monarcas, para o Liberalismo Constitucional. Essa separacdo foi implementada
como uma forma de distribuir responsabilidades e também como uma forma de
protecdo para os Direitos Fundamentais.Conforme descreve Nelson Saldanha,
(1987, p. 122-113):

A separacdo dos poderes, na concepcdo classica, era vista como uma
garantia. A divisdo garantia que se evitasse a concentracdo de atribuicdes,
e consequentemente, um governo autocratico. A separacdo, cOmo
fundamento da ordenacgéo constitucional classica, protegia os suditos contra
o arbitrio do soberano e Ihes oferecia uma visao clara das competéncias de
cada 6rgao.

Desde a Constituicdo de 1824, no Brasil, tem-se adotado o Principio da Separacao
dos Poderes. Mas essa Constituicdo era imperial e a divisdo era feita em quatro
poderes: Legislativo, Executivo, Judiciario e Moderador. Essa separagado
quadripartida estava muito distante da separacdo classica, a tripartida. Nessa
divisdo, o Rei detinha o poder, que era inviolavel e sagrado; prevalecia, assim, a

vontade do rei. Conforme podemos citar Elival da Silva Ramos (2005, p. 173-174):
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[...] Isso néo significa, contudo, que nado existia nenhuma forma de controle
da constitucionalidade das leis sob o dominio da Constituicdo de 1824.
Havia sim o controle politico preventivo que ao Imperador, no exercicio
indelegavel do Poder Moderador, cabia manejar no bojo do processo
legislativo (art. 62 e 101, lll), podendo recusar san¢do aos projetos
aprovados pelas duas Casas da Assembleia Geral, em formula genérica
gue abarcava, por certo, razdes de inconstitucionalidade.

Assim o Imperador detinha o poder em suas maos, ndo tendo uma separacao de

poder justa, mas o Poder do Rei era indelegavel, sagrado e inviolavel.

A Constituicdo posterior a Imperial, a de 1891, ndo favorecia mais esse formato na
forma de Monarquia, jA que o0 governo passou aoPresidencialismo. Houve a
triparticio dos Poderes em: Legislativo, Executivo e Judiciario, sendo todos
dependentes e harménicos entre si. Também houve a divisdo de competéncias entre
a Unido, Estado, Municipio e Distrito Federal para ndo sobrecarregar os Entes e ndo
haver a monopolizacdo do poder. O mecanismo de equilibrio entre os entes
denomina-se freios e contrapesos, que indica que o poder deve ser exercido de

forma separada por cada ente, mas deve haver harmonia entre eles.

Essa Constituicdo esteve em vigéncia até 1934, ano em que foi promulgada a
terceira Constituicdo do Brasil, que ficou vigente por apenas trés anos. Mas 0 seu
texto contemplava a forma tripartite, com algumas mudancas.Uma das mudancas diz
respeito ao Poder Legislativo: 0 Senado ndo tinha mais ampla iniciativa legislativa,
que passou a cargo da Camara dos Deputados. O Senado tinha a funcédo de
coordenar os Poderes, manter a continuidade administrativa e ser competente em

fazer valer as leis da Constituicéo.

No ano de 1937, o Presidente Getulio Vargas outorgou um novo texto constitucional,
qgue tinha influéncia nazi-fascista. Foi uma época de autoritarismo. Por essa
Constituicdo, o Poder Legislativo era submisso ao Presidente da Republica e o
Poder Judiciario podia declarar uma lei inconstitucional e fazer com que ela fosse
extinta. O Senado foi substituido por um Conselho Federal, que era formado por

representantes do Estado-Membro. Foi criado também um Conselho de Economia
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para ajudar o Legislativo. Conforme descreve Elival da Silva Ramos (2005, p.190-
191):

(...)ao invés de aperfeicoar o controle jurisdicional de constitucionalidade
dos atos legislativos e normativos em geral, cuidou o Constituinte
estadonovista de estabelecer um mecanismo de controle politico, a ser
manejado pelo Presidente da Republica e pelo Parlamento, que permitia
gue fossem infirmadas as decisdes declaratérias de inconstitucionalidade de
lei, apds o seu transito em julgado. Referimo-nos, nesse passo, ao insolito
paragrafo Unico do artigo 96 da Constituicdo de 1937, de acordo com o qual
o Presidente da Republica podia submeter ao Parlamento as leis declaradas
inconstitucionais pelo Poder Judiciario, no ambito do controle difuso-
incidental (...).

Com isso houve um retrocesso para o Estado Democratico, onde os Poderes eram
submissos ao Presidente da Republica.Com a Constituicdo de 1946, voltou a
Democracia e foi retomada a separacdo tripartida do poder, retornando a ideia de
poderes harménicos. Houve também a volta do sistema bicameral e a vedacéo

expressa de exercicio de fun¢des estatais a um mesmo cidadao.

A Constituicao vigente, promulgada em 1988, tem o nome de Cidada por resguardar
direitos dos cidaddos. Por meio dela, houve a reafirmacdo do Principio da
Separacdo dos Poderes. O Poder Judiciario teve reforcado o seu papel e aumentou

o0 campo de atuacdo do Ministério Publico.

Com a Separacdo dos Poderes ndo quer dizer que ha um rompimento entre eles e
nem mesmo uma relacdo de superioridade, uma vez que isso ndo é permitido pela
Constituicdo vigente, que € democratica. Mas h&d uma forma de colaboracdo e
harmonia entre eles, prevista no artigo 2° da Constituicdo. No artigo 60, 84°, inciso
lll, essa Separacdo foi apresentada como Clausula Pétrea, ndo podendo ser
suprimida ou retirada do texto constitucional. Conforme esta descrito na Constituicao

Federal no seu artigo 2°,

Art. 2° S&0 Poderes da Unido, independentes e harménicos entre si, o
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 60.8 4° N&o ser& objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente
a abolir:
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Il - a separacdo dos Poderes;

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a Saude como um dos Direitos
Fundamentais. Sendo assim, havendo um direito mas ndo havendo instrumentos
para que ele possa ser exercido, o cidadao pode recorrer ao Poder Judiciario para
solucionar o impasse. O Poder Judiciario, por sua vez, ndo pode, querendo se
eximir, alegar a Separacdo dos Poderes. O Judiciario deve decidir observando o

Minimo Existencial previsto na Lei Maior.

Verifica-se que os Poderes ndo se rompem, eles séo ligados e harmonicos entre si.
A atuacao do Poder Judiciario € legitima porque ele tem como funcédo proteger de
lesdo ou ameaca os direitos; ndo podendo a Separacdo de Poderes ser um
impedimento para sua atuacdo em casos de omissdo dos outros Poderes para
efetivacdo do que estd previsto na Constituicdo Federal. Os freios e contrapesos,
por sua vez, auxiliam para que o Poder ndo fique somente nas méaos de um Ente e

para que o cidadao possa ser amparado por todos os Poderes em harmonia.

4.3. Posicionamentos dos Tribunais

Os Tribunais tém sido unanimes nas decisdes sobre a Judicializacdo da Saude: tem
prevalecido a Saude como uma prerrogativa fundamental a que todos os cidadaos
tém direito e esta deve ser resguardada com um minimo de dignidade, ndo sendo
empecilho a Separacédo dos Poderes, nem a alegacdo da Reserva do Possivel para

0 seu ndo cumprimento.

A Separagdo dos Poderes ndo é empecilho porque, se o Poder Legislativo ou o
Executivo ndo estiverem cumprindo suas competéncias, deve o Poder Judiciario,
como garantidor da Constituicdo, resguardar o seu cumprimento. E os Entes

Federativos ndo podem se esquivar, alegando ndo serem responsaveis, uma vez
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que, conforme ja verificado, h4 uma solidariedade entre eles, sendo todos

responsaveis, pelo cumprimento da Constitui¢ao.

Para que seja alegada a Reserva do Possivel, devem ser comprovadas, por meio de
provas, todas as alegacfes que estdo sendo feitas. Nao basta apenas os Entes
Federativos alegarem nao ter dinheiro para um determinado tratamento; ele deve
comprovar, porque a Saude constitui um Direito Fundamental e, nessa condicao,

deve ser resguardado.

O Tribunal de Justica de Minas Gerais, nos acérdaos que foram julgados, apresenta

decisbes pacificas:

Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. JUDICIALIZA(;AO DO ACESSO A
SAUDE. ORGANIZACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. DEVER DE
DISPONIBILIZAR O MEDICAMENTO PLEITEADO. PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RECURSO DESPROVIDO. 1.
Especificamente, como forma de consecuc¢do da politica publica de saude,
estabelece a Lei Federal n° 8.080/90 a sua instituicdo de forma
padronizada, de modo a atender a critérios de igualdade e racionalizagao da
utilizacédo dos recursos. Dai a formulacéo de listas de medicamentos postos
a disposicdo dos cidadaos, a fim de orientar a prestagdo da assisténcia
farmacéutica. 2. Nao obstante, € certo que existirdo situacdes em que o
medicamento disponibilizado pelos entes ndo sera adequado ou eficaz com
relacdo ao quadro clinico do cidaddo, o que da ensejo a demandas como
esta. Todavia, ndo se devem desprestigiar os critérios técnicos e politicos
do administrador, que orientaram a escolha de determinados insumos para
serem disponibilizados a populacdo, salvo se, no caso concreto, existir
prova da inefichAcia ou inadequagdo do farmaco previsto na lista
padronizada ou, a depender da ponderagdo dos principios envolvidos -
efetivacdo do direito a salde, garantidor da dignidade da pessoa humana,
versus racionalizacdo or¢camentaria, denominada reserva do possivel -
houver relevantes razfes para o fornecimento do equipamento pleiteado. 3.
Se o individuo comprova a necessidade do farmaco pleiteado, e 0 ente nao
produz qualquer prova séria quanto a escassez financeira da Administragao
ou a existéncia de alternativa terapéutica disponivel pelo SUS, impde-se
analisar a questédo sob a vertente positiva do direito a salde ainda que em
sede de juizo prelibatério. (TJ-MG - Al: 10000170426506002 MG, Relator:
Bitencourt Marcondes Data de Julgamento: 17/09/0017, Camaras Civeis / 12
CAMARA CIVEL, Data de Publicag&o: 20/09/2017).

Nessa decisédo, foi negado o recurso. O relator, com base no Principio da Dignidade
Humana, apoiou-se no Minimo Existencial para que a pessoa viva com dignidade.

Foi alegada, para ndo cumprir essa obrigacéo, a Reserva do Possivel, porém néo foi
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aceita, uma vez que deve ser comprovada a inexisténcia de recursos para que 0

Estado nao efetive esse direito constitucional, que € garantido a todos os cidadaos.

Ementa. AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO A SAUDE.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO. JUDICIALIZACAO DO ACESSO A
SAUDE. ORGANIZACAO DO SISTEMA UNICO DE SAUDE. DEVER DE
FORNECIMENTO DO INSUMO PLEITEADO. DECISAO MANTIDA.
RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. O direito & saude insere-se
no rol dos direitos sociais - direitos fundamentais de segunda geracéo -
apresentando uma dupla vertente: de um lado, consubstanciam-se em
mandamentos de natureza negativa, impondo a coletividade o dever de
abstencdo de atos que frustrem sua efetivacdo; por outro, apresentam-se
como exortacdo a um Estado prestacionista para fomentar a implementacéo
de prestacdes positivas. 2. Com o objetivo de racionalizar a atuacdo estatal,
a Administracdo tenta estabelecer diferentes eixos de atribuicbes para cada
um dos entes federados. O que se observa, em regra, é que a Unido tende
a assumir atribuicdbes mais genéricas e diretivas, as quais se tornam mais
especificas em relagdo aos Estados e mais ainda em relagcdo aos
Municipios. 3. Essa reparticao inter-federativa de atribuicbes ndo repercute,
contudo, na legitimidade ou na obrigacdo da prestacdo de assisténcia a
saude, como vem reiteradamente decidindo o STJ, ndo se podendo exigir
do cidaddo que navegue o tortuoso caminho da reparticdo de competéncias
entre o0s entes federados para obter a prestagdo que necessita.
Precedentes: Resp. 999.693 e Resp. 996.058. 4. N&o se devem
desprestigiar os critérios técnicos e politicos do administrador, que
orientaram a escolha de determinados medicamentos para serem
disponibilizados a populagéo, salvo se, no caso concreto, existir prova da
ineficacia ou inadequacgdo daqueles previstos na lista padronizada ou, a
depender da ponderagéo dos principios envolvidos - efetivacdo do direito a
salde, garantidor da dignidade da pessoa humana, versus racionaliza¢do
or¢camentéria, denominada "reserva do possivel" - houver relevantes razdes
para o fornecimento do farmaco especificamente pleiteado. 5. Desse modo,
se o0 autor se desincumbe do 6nus de comprovar a necessidade e
imprescindibilidade do medicamento ou insumo pleiteado, e o ente néo
produz qualquer prova séria quanto a escassez financeira da Administragao
ou a existéncia de outros pacientes com demanda semelhante e direito de
precedéncia em relacdo ao paciente, impde-se analisar a questdo sob a
vertente positiva do direito a salude. 6. Constatada a necessidade do insumo
pleiteado para garantia da salde e integridade fisica da parte autora, a
confirmacdo da decisdo que deferiu a tutela de urgéncia é medida que se
impde. (TJ-MG - Al: 10000160696001001 MG, Relator: Bitencourt
Marcondes, Data de Julgamento: 13/12/0016, Camaras Civeis / 12 CAMARA
CIVEL, Data de Publicagéo: 16/12/2016).

ODireito a Saude esta no rol dos Direitos Fundamentais, sendo um direito social que
o Estado deve garantir e, a0 mesmo tempo, constitui-se como um dever prestacional
do Estado, que deve fazé-lo cumprir por meio de politicaspublicas e por uma
distribuicdo melhor das receitas.As decisdes do Superior Tribunal de Justica estado

também sendo unanimes em relacdo a Judicializacdo da Saude:
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ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. DIREITO A SAUDE. MULTA DIARIA.
REDUCAO. SUMULA 7/STJ. 1. O Tribunal de origem consignou que "é de
ser mantida a multa diaria fixada pelo juizo de primeiro grau (R$
1.000,00/dia de descumprimento), posto que ao Estado n&o interessa o
recebimento da multa, mas sim o cumprimento efetivo, a tempo e modo, da
obrigacdo de fazer, consistente no custeio do servico de atendimento
médico domiciliar solicitado". 2. Rever o entendimento do Tribunal de
origem, quanto a reducdo da multa diaria, implica o reexame das provas dos
autos, o que é defeso em recurso especial, conforme disposto na Sumula
7/STJ.3. Agravo interno a que se nega provimento. (Agint no AREsp
1077861/PE, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, julgado
em 17/10/2017, DJe 20/10/2017)

O Direito Fundamental deve ser garantido a todos os cidadados. Ndo sendo, o Poder
Judiciario deve punir o Estado pelo descumprimento da decisdo que obriga a
prestacdo desse direito. Sendo assim, o Poder Judiciario pode interferir quando
agueles que teriam o dever prestacional ndo cumprem suas funcfes.Quando o
Poder Judiciario é acionado, verifica-se se ndo esta sendo cumprido o que esta
previsto na Constituicdo ou se esta sendo cumprido em parte. Esse Poder, entéo,
pode intervir para que a Constituicdo seja cumprida em sua totalidade e seja

resguardado o direito do cidadéo.

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO 3/STJ. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS
282/STF E 211/STJ. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSA DA UNIAO.
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS.
ENTENDIMENTO DO STF EM REPERCUSSAO GERAL. PRECEDENTES
DO STJ. 1. Conforme entendimento desta Corte Superior, ndo ha falar em
sobrestamento de recurso por tratar-se de matéria repetitiva quando nao
superado o juizo de admissibilidade recursal. Precedente: "Nao se cogita do
sobrestamento do feito para aguardar a solucdo da questdo de mérito
submetida ao rito dos recursos repetitivos, quando o apelo ndo ultrapassa
0s requisitos de admissibilidade" (AgRg nos EREsp 1.275.762/PR, Rel.
Ministro Castro Meira, Corte Especial, julgado em 3/10/2012, DJe
10/10/2012). 2. O prequestionamento ndo exige que haja mencao expressa
dos dispositivos infraconstitucionais tidos como violados, entretanto, é
imprescindivel que no aresto recorrido a questdo tenha sido discutida e
decidida fundamentadamente, sob pena de ndo preenchimento do requisito
do prequestionamento, indispensavel para o conhecimento do recurso.
Incidéncia das Sumulas 282/STF e 211/STJ. 3. A jurisprudéncia desta Corte
Superior de Justica é pacifica no sentido de que, nas agBes que versem
sobre fornecimento de medicamentos, quaisquer dos entes federativos
possuem legitimidade ad causam para figurar no polo passivo da demanda,
haja vista a responsabilidade solidaria a eles atribuida pelo funcionamento
do Sistema Unico de Saude. 4. Agravo interno ndo provido. (Agint no
AREsp 1098653/PR, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21/09/2017, DJe 27/09/2017).
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No acoérddo, consta mais uma decisdo em que os Entes sdo solidarios,
compartilhando responsabilidade, e podem ser demandados, se for verificado algum
descumprimento do direito. Assim, qualquer ente pode configurar como parte no
polo passivo da demanda.

EMENTA: DIREITO ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO EM
RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO A SAUDE. MEDICAMENTO
FORA DA LISTA DO SUS. INOVACAO DE FUNDAMENTO EM AGRAVO
INTERNO. IMPOSSIBILIDADE. 1. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal é firme no sentido de que, apesar do carater meramente
programatico atribuido ao art. 196 da Constituicdo Federal, o Estado néo
pode se eximir do dever de propiciar 0s meios necessarios ao gozo do
direito a salde dos cidaddos. 2. O Supremo Tribunal Federal tem se
orientado no sentido de ser possivel ao Judiciario a determinagdo de
fornecimento de medicamento ndo incluido na lista padronizada fornecida
pelo SUS, desde que reste comprovacdo de que ndo haja nela opcdo de
tratamento eficaz para a enfermidade. Precedentes. 3. N&o consta da
peticdo de recurso extraordinario a alegacdo de que o medicamento nédo
consta na lista da Anvisa, sendo suscitada somente nesta via recursal.
Constitui-se, portanto, em inovacdo insuscetivel de apreciacdo neste
momento processual. Precedentes. 4. Agravo interno a que se nega
provimento, com aplicagdo da multa prevista no art. 557, § 2°, do CPC/1973.
(RE 939351 AgR, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Primeira Turma,
julgado em 29/09/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-234 DIVULG 11-
10-2017 PUBLIC 13-10-2017).

O Supremo Tribunal Federal tem autorizado a intervencdo do Poder Judiciario em
demandas que se referem ao Direito a Saude, porque o Judiciario deve resguardar o

cumprimento da Constituicdo, fazendo intervencdes quando for necessario.

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinério. Administrativo e
Processual Civil. Direito a saude. Violagdo do principio da separa¢do dos
poderes. Nado ocorréncia. Agdo civil publica. Limites territoriais da eficicia
da decisdo. Repercussdo geral. Auséncia. Legislacdo infraconstitucional.
Ofensa reflexa. Precedentes. 1. O Poder Judicidrio, em situagfes
excepcionais, pode determinar que a Administracao Publica adote medidas
assecuratdrias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violagéo do principio da separacao dos
poderes, inserto no art. 2° da Constituicdo Federal. 2. O Supremo Tribunal
Federal, no exame do ARE n° 796.473/RS, Relator o Ministro Gilmar
Mendes, DJe de 21/10/14, concluiu pela auséncia de repercussédo geral da
guestao relativa aos limites territoriais da coisa julgada, tendo em vista a
execucdo de sentenca proferida em acado civil publica, dado seu carater
infraconstitucional. 3. Agravo regimental ndo provido. 4. Inaplicavel o art. 85,
§ 11, do CPC, pois ndo houve fixagdo prévia de honorarios advocaticios na
causa. (RE 1021895 AgR, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda
Turma, julgado em 29/09/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-239
DIVULG 19-10-2017 PUBLIC 20-10-2017).
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Nesse acordao, esta sendo alegado que o Estado ndo pode se eximir de cumprir um
dever. E, se esse dever ndo for cumprido, cabe ao Poder Judiciario impor que ele
cumpra suas fungbes e garanta o Minimo Existencial para que o cidadao possa viver

com dignidade.

Portanto, constata-se que o Poder Judiciario pode interferir para que a Constituicdo
seja cumprida quando houver algum descumprimento, seja ele total ou parcial. Esse
Poder deve resguardar o direito do cidaddo para que todos possam ter acesso a ele

com igualdade e sem distincéo, respeitando o Minimo Existencial.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Com a Constituicdo de 1988, houve grandes conquistas na area da Saude. O texto
constitucional reconhece o Direito a Saude e dispde sobre a implantacdo do Sistema
Unico de Saude (SUS). Porém, essa implantacéo nao foi suficiente para garantir a
assisténcia necessaria aos cidadaos, seja por falta de recursos, seja pela ma

utilizacao deles.

Em alguns Municipios, mesmo estando garantido pela Constituicdo, o Direito a
Saude ainda néo est4 totalmente efetivado, sendo necessaria que seja garantido por
outros agentes, como politicos da localidade, ONG'’s, e pela intervencao judicial.

Sem esses agentes, os cidadaos estariam desamparados em relacdo a esse direito.

Os Direitos Humanos, por sua vez, pregam que todas as pessoas devem ter acesso
aos Direitos Fundamentais, dentre eles a Saude, independente de cor, raca, sexo ou

credo.

Constatou-se, por meio deste trabalho, que garantir a todos esse acesso a Saude
sem distingdo e com isonomia € complexo, pois envolve tanto o bem-estar fisico,
social como também o direito de néo ficar doente. Ou seja, além de tratamento para
0os problemas de Saude, ha que se implantar politicas de prevencdo de
doencas.Essas politicas de prevencdo devem ser garantidas por meio da

conscientizacdo de cada individuo da sociedade.

Por outro lado, se os cidadaos estiverem conscientes de seus direitos, poderao
reivindicar melhorias. Uma sociedade consciente, que luta por seus direitos, pode
afetar a posicdo do Estado, que pode ver-se forcado a fazer melhor distribuicdo do

or¢camento para atendimento da populacdo no quesito Saude.
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A Judicializacdo da Saude tornou-se uma peca importante para a efetivacdo do
Direito & Saude. E dever do Estado garantir a todos uma Satde de qualidade, mas
nao sendo cumprida ou cumprida em parte essa prerrogativa, cabe ao cidadao
reivindicar esse direito através do Judiciario, que, constatando violagdo do direito
constitucional, deve agir, para que uma garantia prevista na Lei Maior ndo seja

violada.

O Estado tem o dever de oferecer os mecanismos para que sejam resolvidos os
problemas relacionados a Saude. Deve-se buscar uma responsabilizacdo do Estado
para que possa cumprir com sua funcao, que é garantir o minimo de Saude para que
todo individuo possa viver com dignidade. Também € dever do Estado distribuir
melhor os recursos, contemplando melhorias para a salde no orcamento. Faz-se
necessario também uma conscientizagcdo da sociedade em preservar a Saude,

buscando formas de melhorar a sua qualidade de vida.

A Separacdo dos Poderes ndo pode ser uma justificativa para o ndo cumprimento
devido da Saude. Vemos através do entendimento dos Tribunais que o Principio da
Dignidade Humana est4 sobreposto a Separacdo dos Poderes, sendo assim os
Entes Federativos ndo podem alegar que o Poder Judiciario ndo pode interferir nos
outros Poderes, com a justificativa de ndo ser de sua competéncia. O Poder
Judiciario € responsavel por resguardar a Constituicdo Federal e ndo sendo
cumprida cabe a ele interferir, uma vez que a Saude é um Direito Fundamental que

deve ser resguardado a todos sem distincéo.

A Saude também reflete nos aspectos de desenvolvimento de um pais. Assim, deve
ser preocupacdo do Estado desenvolver medidas e programas que contemplem

esse fator, levando ao cidadao maior qualidade de vida e dignidade.

Deve o Estado, ciente de que deve haver isonomia e igualdade de tratamento entre
os cidadaos, resguardar o Direito a Saude. Para isso, seria necessario que se
fizesse melhor distribuicdo orcamentaria, de forma a proporcionar maior quantidade

de médicos no Sistema Unico de Saltde(SUS), melhorias em hospitais publicos,
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medicamentos para todos que nao tém condicdes e politicas publicas de prevencao
de doencas. Dessa forma, seriam garantidos os direitos previstos em lei e a Saude

dos cidadaos, em todos os aspectos, seria preservada.
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