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RESUMO

A presente monografia aborda o direito a saude, reconhecendo-o como direito
fundamental social, incluido no rol dos direitos de segunda dimensao, 0os quais para
serem concretizados dependem de uma atuagdo positiva do Estado. Em
contrapartida, tendo em vista que por diversas vezes o Poder Publico ndo consegue
efetivar esse direito, surge para aquele acometido por alguma enfermidade a
prerrogativa de provocar o Poder Judiciario a fim de ver seu direito garantido,
restando, porém, davidas, quanto aos limites de atuacdo impostos ao Estado-juiz.
Trata-se, portanto, de pesquisa bibliogréfica, que tem por objeto o estudo do direito a
salude e sua concretizacdo, por meio da atuacdo do Poder Judiciario, lado outro, a
guem € incumbido tal dever, por intermédio da previsdo constitucional é o Poder
Executivo, contudo na prética o que se tem € a rotineira negativa dos entes federativos
em relacdo a essa efetivacdo, dentre os argumentos utilizados para tentar esquivar-
se de seu cumprimento € o uso do principio da reserva do possivel, todavia, o Estado-
Juiz rebate tais argumentos com base no principio do minimo existencial, o qual visa
proteger os individuos das tentativas de ndo concretizagdo de direitos dos
governantes, assim resta o questionamento acerca da real efetividade dessa atuacao
jurisdicional, posto que ao intervir tdo ativamente o Poder Judiciario acaba fazendo as
vezes do Poder Executivo, que tende a protelar a efetivacao de politicas publicas na

area da saude.

Palavras-chave: Direito. Saude. Judicializacdo. Limites. Cortes Superiores.



ABSTRACT

This monograph addresses the right to health, supporting it as a fundamental social
right, included in the list of second dimension rights, which, in order to be realized,
depend on positive action by the State. On the other hand, considering that on several
occasions the Public Power is unable to implement this right, the prerogative of
provoking the Judiciary Power in order to see their right guaranteed remains for those
affected by some illness, however, doubts remain regarding the limits of tax action to
the judge-State. This is, therefore, bibliographical research, which aims to study the
right to health and its implementation, through the actions of the Judiciary, on the other
hand, who is responsible for this duty, through the constitutional provision, is the Power
Executive, however in practice what we have is the routine denial of federative entities
in relation to this implementation, among the arguments used to try to avoid its
application is the use of the principle of reserving what is possible, however, the State-
Judge refutes such arguments based on the principle of the existential minimum, which
aims to protect individuals from attempts to not realize the rights of governments, so
the question remains about the real effectiveness of judicial action, given that by
intervening so actively the Judiciary ends up doing sometimes from the Executive
Branch, which tends to protect the implementation of public policies in the area of
health.

Keywords: Right. Health. Judicialization. Limits. Superior Courts
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INTRODUCAO

O direito saude ganha atencédo do Estado quando, por meio de reivindicacfes
sociais, no periodo da Revolucéo Industrial, os trabalhadores, que a época tinham
jornadas de trabalho humanamente insustentaveis, adoeciam com frequéncia, néo
sendo uma ocupagdo do Estado o fornecimento de mecanismos que propiciem a
busca da assisténcia efetiva a saude, entdo inicia-se a busca dessa concretizagao.
No Brasil, o direito a saide ganha maior enfoque por meio da previsdo na Constituicao
Federal de 1988, que o incluiu como direito fundamental social, todavia, os entraves
ganham palco quando a populacéo tenta a concretizagao desse direito previsto, pois
por diversas vezes a resposta que recebem ao procurar o Poder Publico é a negativa
do ente que tem o dever constitucional, mas traz limitacdes ao exercicio do direito,
dentre elas a mais importante € o principio da Reserva do Possivel, utilizado com o
intuito de esquivar-se do dever constitucional, restando para os necessitados apenas
a busca pela efetivacéo junto ao Poder Judiciario.

O presente trabalho busca estudar o direito a saude, com énfase em sua
concretizacao por intermédio da atuacdo do Estado-Juiz, porquanto nos termos da
Carta Magna a competéncia para concretizar esse direito € do Poder Executivo, ndo
do Judiciario, mas em razao da relevancia desse direito, somado ao fato de que o
Poder Publico adota por diversas vezes a conduta da inércia, torna-se necessaria a
intervencao do Judiciario, por outro lado busca-se identificar os limites dessa atuacéo,
a forma com que este Poder tem concretizado esse direito tdo importante, verificar se
essa atuacdo tem minorado ou majorado a quantidade de demandas e se implica
ofensa aos limites legais impostos.

O Brasil, no ambito publico efetiva esse direito por meio do Sistema Unico de
Saude, o qual tem por destinagcdo o atendimento da populagdo como um todo,
porquanto é definido como um sistema universal. Levando-se em consideragdo que
as falhas, assim como em outros servi¢os publicos, sdo uma realidade presente, fato
€ que o Estado ndo consegue ofertar, nos termos da lei, a assisténcia integral a saude,

consoante se extrai da previsao constitucional, restando para o individuo a buscar de



seu direito constitucionalmente garantido por outros meio e, 0 mais famoso deles € a
intervencdo do Poder Judiciario, que adota um posicionamento denominado por
muitos como ativismo judicial, adotando uma viséo concretista, o que implica dizer que
0 cenario jurisprudencial € marcado pela atuacdo constante do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, que resolvem questdes sobre temas
relacionados a efetivagdo do direito a saude e, influenciam a atuacdo dos 6rgéo
jurisdicionais em instancias inferiores.

As consequéncias dessa atuacdo provocam uma resposta por parte do Poder
Executivo, que se nega a cumprir a constituicdo sob o argumento de que nao existem
recursos financeiros suficientes, enquanto isso o Judiciario por meio de seu poder
coercitivo ordena o cumprimento das prescricbes médicas, mesmo que ndo haja
recurso, pois € o melhor para o paciente e o estabelecido pela Constituicdo Federal.
Por meio de uma andlise global do assunto surgem duavidas a respeito dos limites
legais da atuacéo jurisdicional, porquanto ndo ha davidas que o Judiciario adentra em
funcdes pertencentes ao Executivo, propagando politicas publicas e, por iniUmeras
vezes exerce o papel de administrador, tal cenario permanece ha algum tempo e, ao
que tudo indica se mantera, uma vez que em resposta a atuacao jurisdicional o Poder
Executivo ndo tem procurado meios de minorar a propositura de a¢des judiciais que a
respeito do direito a saude.

Portanto, adota-se o método de pesquisa valendo-se da pesquisa bibliografica,
estudando-se a natureza desse direito, sob o olhar de doutrinadores
constitucionalistas. O conceito de salude e os meios de concretizagdo, no contexto
jurisprudencial. Essa a atuacdo é baseada no principio da inafastabilidade da
jurisdicdo, porque todo aquele que tem um direito violado ou, que esteja na iminéncia
de violacao, pode provocar o Estado-Juiz para que este tutele o direito pelo exercicio
da jurisdicdo. Surgindo, portanto, o que se conhece como judicializacdo da saude,
matéria recorrente nos tribunais, dada a sua relevancia, na prética, os tribunais
estaduais, bem como os juizes de primeiro grau aplicam com frequéncia em seus
julgamentos o que resta decidido pelas Cortes Superiores, por isso € o objeto de
estudo do presente trabalho.

Na primeira secao direito a saude é apresentado como direito social, elencado
dentro do artigo 6° da Carta Magna, mas também ¢é analisado como direito

fundamental, dada a sua relevancia, por ser um direito surgido por intermédio de



movimentagdes sociais, ndo se pode dar certeza de seu nascimento, contudo, fato é
que ha momentos na historia que este direito ganha maior enfoque, tais como no pos-
revolucao francesa, porquanto se busca um Estado que se atente as reivindicacbes
sociais, bem como em virtude da Revolucédo Industrial ocorrida na Inglaterra que
aumentou o numero de doencgas, em razdo da atividade laboral em condi¢des
degradantes. Além disso, ocupa-se em demonstrar o surgimento desse direito no
Brasil, as influéncias, bem como a trajetdria até sua previsdo constitucional,
estudando-se também o Sistema Unico de Satide como mecanismo responsavel pela
concretizacao do direito a saude.

Na segunda secdo denominado limites a efetivagdo do direito a saude, tem o
como intuito o estudo das duas correntes adotadas nos litigios que envolvem o direito
a saude, pois tendo consciéncia de que o processo judicial é formado por um autor e
um réu que estdo em posicao de igualdade e que o poder de decisao € incumbido a
um juiz imparcial, o autor visa concretizar seu direito constitucional, enquanto o ente
que figura no polo passivo tentar por meio da defesa esquivar-se de sua obrigacao,
para isso este Ultimo comumente invoca o principio da reserva do possivel tentando
justificar a néo efetivacdo do direito, pela auséncia de recurso financeiros. Em
contrapartida, invoca o autor e, por diversas vezes, acolhe o Judiciario, a tese de que
a saude é abarcada pelo principio do minimo existencial, assim, ndo pode o Estado
valer-se do argumento de auséncia de recurso para furtar-se da concretiza¢édo daquilo
gue é o minimo para a sobrevivéncia do individuo e para a manutencao de uma vida
digna.

Por fim, na ultima sec¢éo abordo a atuacdo do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, dado ao fato que a salde é um assunto corriqueiro no
Judiciario, muitas demandas chegam as Cortes Superiores, pela interposicdo de
Recursos Especiais e Recursos Extraordinarios, por ser relevante e ter abrangéncia
nacional, tornou-se mais proveitoso destinar esforcos ao estudo dos Temas
Repetitivos originados nesses Tribunais, posto que séo aplicaveis no territério
nacional, dada seu carater erga omnes e a atuacao dos julgadores em instancias
inferiores é regida pelo que resta decidido pelo STJ e pelo STF.

Ante o0 exposto, embora a concretizagdo do direito a saude ndo minore a
incidéncia de demandas judiciais, o Supremo Tribunal Federal, entende que tendo em

vista que 0 SUS possui carater programatico, ndo podem tais normas constitucionais



serem utilizadas como respostas inconsequentes, devendo o Executivo buscar meios
de concretizar politicas publicas referentes a saude, posto que a atuacao jurisdicional

nao o exime de seu dever constitucional.

1 DIREITO SOCIAL A SAUDE

O presente capitulo € destinado ao estudo do direito a saude enquanto direito
social e fundamental, desse modo cumpre entendé-lo por meio de uma analise mais
abrangente, destaca-se que esse direito passou por uma série de movimentacdes
sociais até chegar a concepc¢éo de modelo atual, portanto, de inicio busca-se analisa-
lo tomando como ponto de partida o plano global, para que seja possivel entender
como este se originou, bem como faz-se necessario compreender em minucias e 0s
fatos que influenciaram a constitucionalizacdo desse direito no ordenamento juridico
brasileiro. Esse capitulo guarda imensa importancia para a pesquisa, visto que a
compreensdao do assunto depende da compreensdo de seu surgimento e

constitucionalizacéo.

O nascedouro de um direito, diz muito sobre a sua natureza, importancia e
destinacdo, o direito a saude recebe denominacdo de direito social, porquanto
destinado a sociedade, pois ainda que existam pessoas que nao fazem uso do sistema
publico, este é destinado a todos aqueles que necessitam de assisténcia a saude,
indistintamente, por isso, sua relevancia social, constituindo elemento fundamental

dentro de um Estado que se denomina democratico de direito.

1.1 DIREITO A SAUDE COMO DIREITO SOCIAL E FUNDAMENTAL

Os direitos sociais apresentam-se com mais for¢ca no pos-revolugéao Francesa,
gue tem como marco a origem do Estado Liberal Burgués, ressalta-se que antes de
seu advento a realidade social baseava-se em um Estado monarquico, absolutista e
despdtico, com viés individualista, as pessoas nao tinha opgao, apenas aceitavam tal
governo, todavia com o passar do tempo a burguesia francesa passou a enxergar o
Estado como um adversario e a partir dai surge a figura dos revolucionarios franceses,
cumpre mencionar que essa revolta, ndo acontece sem razao, posto que o regime

absolutista deixou marcas dolorosas na populacéo que viveu a época (Danielli, 2017).



O pos-revolugdo francesa é marcado por uma extensa movimentacdo social,
que influenciou a formacao do atual sistema, ndo apenas no Brasil, ocorre que 0s
problemas sociais ndo se resolveram pela mera declaracdo do lema liberdade,
igualdade e fraternidade. Desse modo, no intervalo de tempo contido entre o final do
século XIX e o inicio do século XX, na Inglaterra, expande-se outro movimento social,
agora em razao da Revolugéo Industrial, uma vez que essa industrializacdo provocou
0 éxodo rural, pelo surgimento dos trabalhos em fabricas, que imputou aos novos
trabalhadores industriais condi¢cdes de trabalho degradantes e desumanas, que
consequentemente, resultou em aumento da incapacidade laborativa e O6bitos,
causados pelas doencas ocupacionais e pelo excesso de trabalho, tendo em vista
gue condi¢cBes de trabalho atentavam a dignidade humana, tal cenario se agravava
pela auséncia de um sistema qualificado de atendimento a saude para os que

necessitavam.

Assim, as irresignacfes aumentaram, os trabalhadores se movimentavam e
iam as ruas em busca de melhores condicbes de trabalho, as grandes fabricas
surgidas na Revolucgéo Industrial, retiraram as pessoas do campo por meio da oferta
trabalho, mas ndo se preocupavam com a saude destas, 0 que ocasionou 0
crescimento econdmico dos empregadores, mas em contrapartida difundiu um modelo
de relacdo de trabalho totalmente baseado no individualismo, na época pouco se
falava em direito dos trabalhadores, os empregadores se preocupavam apenas com

os lucros, enquanto o Estado mantinha-se ao longe, sem adentrar em tais questdes.

O posicionamento adotado pelo Estado na época era o da “nao intervencao,
notadamente na economia, e a igualdade, um enunciado meramente formal, a propria
liberdade passa a ser restrita a certo segmento social” (Danielli, 2017, p. 24), portanto
nao destinava esforcos nem recursos para melhorar as condi¢cdes dos trabalhadores.
Nessa época, ndo tao distante, o lucro era o maior objetivo, ainda que isso significasse
violacdo de direitos intrinsecos dos trabalhadores, ignorando o conceito de vida digna,
inclusive no tocante a protecdo da saude e da vida.

A mantenca desse cenario ensejou 0 crescimento dos movimentos sociais, 0S
quais foram o pontapé inicial para a construcdo do que se denomina hoje de Estado
Social. Urge destacar que esse termo nao € utilizado para denominar um viés

ideolégico e politico, mas trata-se de um Estado que “surgiu com o fito de diminuir as



desigualdades e injusticas sociais, permeando o cotidiano da vida social concreta, por
meio de uma ampla e contundente intervengéo estatal na sociedade, principalmente
na economia.” (Farias, 2015, p. 32), apresentando-se como um Estado prestacionista

gue tem como maior objetivo assistir 0os hipossuficientes e desamparados.

Notorio é que o rompimento com o regime de absolutista, foi muito importante
para o surgimento dos direitos sociais, pois neste regime a imposicao das vontades
do governante estatal era suprema, o monarca fazia uso de seu poder de império para
comandar os subordinados sem atentar-se aos clamores sociais. Vé-se a figura de
um Estado que primava pela intervencdo minima, adentrando apenas em questdes
em gque seu interesse proprio estivesse ameacado, 0s clamores sociais ndo eram
sequer ouvidos, ainda que as relacdes privadas estivessem totalmente em desacordo
com o conceito de dignidade, o governante ndo dispendia esfor¢os para minorar as

desigualdades, alias ndo dependia do povo para “quase nada”.

Ja no atual regime verbera a ideia de que “Todo o poder emana do povo, que
0 exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo.” (Brasil, 1988), logo, ndo prevalece apenas a vontade do governante,
pois 0 poder que este recebe é do povo que o transfere por meio das eleicdes, para
um mandato temporario, ademais, todos os atos praticados sdo passiveis de
responsabilizacdo do titular, ndo ha dividas sobre a distingdo entre o regime

republicano e o autoritarismo monarquico.

Nesse novo cenario os direitos sociais recebem a classificacdo de direitos de
segunda dimenséo no rol dos direitos fundamentais, o direito a salude, apresenta-se
como um direito que para ser concretizado depende da intervencédo estatal, ou seja,
de uma prestacéo ativa do ente, esses direitos visam concretizar a igualdade material,
estabelecendo-se um conceito de Estado em que 0s anseios e as reivindicacdes
sociais sao ouvidas, um Estado denominado garantidor que por meio de prestacoes
positivas, efetiva e concretiza direitos essenciais a vida digna, mas que tambéem
respeita as liberdades individuais, abstendo-se de manifestar-se sobre determinadas
guestdes, pois enquanto os direitos de segunda geragéo referem-se a um fazer, os de
primeira geracao exigem um nédo fazer estatal, visam garantir as liberdades, sdo os

direitos civis e politicos do individuo.



Para Saulo Lindofer Pivetta e Romeu Felipe Bacellar (2022, p.RB 2.1) o direito
a saude é “direito fundamental social”’, fato € que se encontra no rol dos direitos
sociais, contudo a ele sdo aplicaveis as prerrogativas de direito fundamental dada a
sua importancia para o corpo social, porquanto a saude é direito de todos e dever do

Estado consoante se extrai da intelec¢ao do artigo 196 da Carta Politica de 1988.

Ademais, depreende-se, portanto, dos ensinamentos de Mariana Filchitiner
Figueiredo e Ingo Wolfgang Sarlet (2007, p. 197) que assim como outros direitos
sociais “a saude também é um direito fundamental no sistema constitucional
brasileiro”. Obtempera-se, portanto, que a previsao da salude no corpo constitucional
como direito fundamental, elencado no rol dos direitos sociais implica dizer que é
direito essencial facultada a todos os individuos a possibilidade de exigir o
cumprimento dessa obrigacao, pois a previsao constitucional cria para a sociedade
uma prerrogativa, que passa a ter além do direito previsto a possibilidade de exigir a
concretizacdo, por meio da atuacao estatal, posto que é direito garantido e exercivel
por qualquer do povo, ao Estado imputa-se uma imensa obrigacao, qual seja, garantir

sua efetivacdo da saude por meio de politicas publicas.

Conforme Figueiredo e Sarlet (2007, p. 199), ha distincdo entre os sentidos

extraidos do conceito de direito a saude:

(...) o direito & satude assume a condi¢do de um direito a protecdo da saude
e, em primeira linha, resguarda o titular contra ingeréncias ou agressdes que
constituam interferéncias na e ameacas a sua salde, sejam oriundas do
Estado, sejam provindas de atores privados. Ja como direito a prestacdes, o
direito a salde pressupde a realizacédo de atividades por parte do destinatario
(o Estado ou mesmo particulares) que asseguram a fruicdo do direito.

Segundo Pedro Lenza (2012), os direitos sociais sao tidos como
desdobramento, ou seja, consequéncia inevitavel do Estado Social de Direito, e foi
exatamente isso que aconteceu no Brasil em 1988, com o advento de uma
constituicdo promulgada no pos-ditadura, fez-se necessario a confeccao de uma carta
constitucional com um viés garantista e democratico, dando enfoque aos direitos
sociais, tendo em vista 0s anseios populacionais, porquanto esses direitos

alcancariam a parcela da sociedade mais afetada pela desigualdade social.

A partir desse momento, entdo, tem-se a figura de um Estado, que ao menos

em tese, ocupa-se com a construcdo de um cenario mais isonémico, uma vez que



tenta ofertar, aos que dele precisam, 0 minimo existencial. Notério que tal conceito
interliga-se ao de dignidade da pessoa humana de maneira permanente, pois o direito

a vida ndo se concretiza onde se abandona o direito a saude.

Alexandre de Morais (2003) define os direitos sociais como norma de ordem
publica, que apresentam dentre outras caracteristicas a imperatividade e a
inviolabilidade, reconhecendo a hegemonia desse direito, o qual por integrar o rol dos

direitos e garantias constitucionais.

Nesses termos, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo (2015, p. 103), ditam que
“Os direitos de segunda geragao identificam-se com as liberdades positivas, reais ou
concretas, e acentuam o principio da igualdade entre os homens (igualdade material).
Sao os direitos econémicos, sociais e culturais.”, o direito a saide demonstra de forma
clara como essa atuacdo estatal deve ocorrer, pois ndo ha que se falar em saude
publica sem dar enfoque aos assuntos pertinentes execucao das politicas publicas,
orcamentos, verba publica, posto que todas as a¢des em prol da concretizacdo desse

direito demandam um fazer estatal, uma prestagéo positiva.

Desse modo, presenteia-se 0 povo com um direito a ser exercido por todo
aguele que, em virtude de estar acometido por uma enfermidade, pode procurar
assisténcia publica a saude, a qual deve ser ofertada gratuitamente pelo Poder
Publico conforme previsdo constitucional, somente assim concretiza-se o direito,

previsto no corpo da constituicao.

Todavia, ndo basta a mera previsao legal para que o direito seja efetivado, a
inclusdo desse direito no corpo constitucional deve também produzir efeitos, ter
eficacia, a fim de que Carta Magna néo seja considerada uma mera folha de papel,
pois conforme se extrai do pensamento de Ferdinand Lassale (2000) a Constituicao é
fruto da soma dos fatores reais de poder e que sob um viés sociologico, o que resulta
na existéncia de uma dupla constituicdo, a soma dos fatores reais de poder resulta na
criacdo de uma constituicdo realmente aplicada, ainda que esta ndo seja a escrita,
havendo, portanto, no Estado duas constituicbes, a real que é a verdadeiramente

efetiva e, a escrita que por diversas vezes limita-se a um emaranhado de palavras.

Num pais marcado pela desigualdade social, constata-se tardia a previsao

constitucional de um direito tdo importante e que se liga de maneira intima a vida e a



dignidade das pessoas, ndo havendo que se falar em vida digna para que estéo
morrem em filas de hospitais publicos, aguardam cirurgias sem previsdes, ou até
mesmo, 0s que enfrentam dificuldades ao tentar receber medicamentos que sao
essenciais a vida, pois ndo tendo condi¢do de custea-los so lhes resta recorrer ao
Poder Publico, em alguns casos acontece do ente estatal possuir o0 medicamento em
estoque, mas nega o fornecimento ao enfermo, sob o argumento de serem destinados
ao tratamento de enfermidades distintas da que acomete o paciente, mesmo que

tenha sido prescrito por médico competente para tanto.

A previsao desse direito, amolda-se ao conceito de dignidade da pessoa
humana?, fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos termos do artigo 1° da
Carta Magna, nesse viés torna-se notoério que nao € suficiente a mera previsao legal,
sendo imprescindivel criar mecanismos e destinar esforcos de modo a cumprir o que

restou consagrado no texto constitucional.

Entdo, os direitos sociais se materializam na tentativa de alcancar a igualdade
material, que vai além da previsdo legal, haja vista que de um lado o direito € destinado
a todos (igualdade formal), pois a Carta Magna ndo limita a figura do destinatario, logo,
€ todo aguele necessita da assisténcia estatal, é direito previsto no artigo 6° da
Constituicdo Federal com aplicabilidade imediata, eficacia plena, vez que alcancado
pelo enunciado do 81° do artigo 5° da Constituicio Federal, todavia a
complementacao desse direito consta no artigo 196 da Constituicdo Federal que prevé
a criacdo do Sistema Unico de Salide e é norma de eficacia limitada, que depende de
legislacdo posterior que os regulamente, no caso a lei n°® 8.080/90, assim fato
incontroverso é, que a efetividade ou concretizacdo desses direitos, depende de forma
direta do incentivo estatal, o qual se manifesta por meio das politicas publicas, as

quais dependem de previsdo orcamentaria.

Vale destacar que nesse estudo, a respeito dos reflexos existentes no campo
juridico, torna-se necessario entender a classificacao dos direitos fundamentais, a fim
de que seja possivel identificar se esse direito apresenta um viés preponderantemente
programético, o qual dependendo de ag¢bBes do Estado que o efetivem e

regulamentacao legislativa para tanto, ou se dado seu carater de aplicacdo imediata,

1 A abordagem da dignidade da pessoa humana neste trabalho limita-se ao ambito nacional e, ao estudo de sua
relacdo de interdependéncia com o principio do minimo existencial.



produziria desde a publicagdo da Constituicéo, efeitos concretos, independentemente
de edigéo legislativa posterior.

Ante ao exposto, evidencia-se que além dessa questéo o direito a saude ainda
possui interdependéncia com trés principios de extrema relevancia do direito
constitucional, sendo eles: Principio da Reserva do Possivel, Principio do Minimo
Existencial e o Principio da Vedacg&o ao Retrocesso, 0s quais ao passo que servem
como argumento de limitacdo, podem e devem ser usados como argumento para se
exigir uma atuacao, questdo que sera demonstrada de forma mais aprofundada em

secao apropriada.

1.2 DA SAUDE NA CONSTITUICAO

De volta aos primordios da constitucionalizacdo deste direito, denota-se que a
Constituicdo Francesa de 1793, & época previu um direito que tinha por objetivo
prestar assisténcia aos necessitados, que quando enfermos recorressem aos
“socorros publicos” para que fossem assistidos, contudo tal previsdo detinha um
carater meramente simbdlico, na medida em que os desamparados ndo conseguiam

de modo concreto, tal efetivacéo (Herrera, 2009).

Nesse toar, no inicio do século XX, diversas constituicbes no plano global
passaram a ter esse viés mais social, ao passo que comecaram a dar enfoque as
dores da sociedade, ocupando-se ndo somente com as demandas relacionadas ao
aumento de recursos financeiros, mas destinando aten¢&o aos anseios principalmente
dos mais necessitados, visto que para construir uma sociedade livre, justa e solidaria,
torna-se necessario que o0 povo gue integra essa nacao tenha acesso aquilo que se
denomina minimo existencial, assim sendo em tal conceito se encaixam os direitos
sociais, que visam atender as necessidades intrinsecas dos individuos, merecendo

maior destaque dada sua relevancia.

Num compulso histérico, os direitos sociais ganham espaco na tematica de
Direito Constitucional no inicio do século XX, com o advento da Constituicdo Mexicana
em 1.917 e da Constituicao Alema, conhecida como Weimar de 1919 (Novelino, p.
519). Demais disso, o Brasil, na Constituicdo de 1934, incluiu pela primeira vez um

titulo que versava sobre a ordem econdmica e social, por veemente influéncia das



constituicbes supracitadas, vez que os reflexos positivos de um pais comumente séo
adotados por outros, posteriormente esse padrdo foi seguido pelas demais
constituicbes, até mesmo aquelas em regime ditatorial, ainda que néo efetivados,
assim sendo tdo somente em 1988 esses direitos ganharam capitulo préprio (Brasil,
1988), aspirando o legislador constituinte desse espirito social, previu no artigo 6° os
direitos sociais, depois no rol originario foram incluidos por meio de Emendas
Constitucionais os direitos a moradia, alimentacéo e transporte em 2000, 2007 e 2015,
respectivamente, todavia o presente trabalho destina-se apenas ao estudo do direito

a saude.

Enfatiza-se que o direito a salde surge numa perspectiva global, mas no Brasil
também ha uma histéria, analisando-se esse historico brasileiro no tocante a esse
direito, bem como analisando-se a forma como este foi tratado pelo legislador
constituinte ao elaborar a Carta Magna, promulgada em 05 de outubro de 1988, do
preambulo da Carta Politica, retira-se o0s valores em que se inspira 0 texto

constitucional, veja:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o 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 solucao
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUI(;AO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL,
1988).

Antes do advento do Sistema Unico de Salde, a forma como o direito & sautde
se apresentava aos necessitados no Brasil era bem diferente da realidade atual,
contudo neste subtitulo trataremos do periodo que antecedeu a criacdo do SUS, pois
esse sistema sera abordado em momento oportuno. Numa analise historica, verifica-
se gue a saude ganha destaque apenas na Constituicdo Federal de 1988, ganhando
secao propria dentro do capitulo I, denominado Da Seguridade Social, englobada no
Titulo VIII, Da Ordem Social. Tal fato imputa certa descrenca, haja vista que um pais
gue teve sua independéncia proclamada em 07 de setembro de 1822 e, que desde
entdo foi alvo de diversas crises de doencas, dentre as quais se destacam Febre

amarela no iniciou de 1850, a qual tinha como causador um virus do género



“Flavivirus”, a Gripe Espanhola em 1918, a Variola no comec¢o do século XX, a Dengue
gue surgiu a primeira vez no inicio da década de 80 e também o0 contagio excessivo
do virus HIV, que provoca a AIDS na década de 80, e que resultaram na morte de
milhares de brasileiros, porém somente em 1988 que se tem a previsao legal do SUS,
e somente em 1990 a criacao de legislagdo que o materializa, embora esse direito
estivesse previsto em outros textos constitucionais a realidade que se extrai € a da
nao concretizacao.

Diante da complexidade da realidade social brasileira, cabe ao Estado enquanto
executor da vontade do povo ndo apenas usar seu legislador para prever direitos e
garantias sociais e fundamentais, mas também efetiva-las e concretiza-las e foi assim
gue o direito a saude comecou a ganhar importancia no cenario brasileiro, porquanto
verifica-se que a partir da Constituicdo de 1934 se tem a previsdo de um direito

constitucional a saude.

A Constituicdo Federal de 1988, apresenta uma mudanca extremamente valida
e necessaria no campo dos direitos sociais, porquanto "Entre as diretrizes politicas
consolidadas pela Constituicdo Federal estdo os fundamentos de uma radical
transformacdo do sistema de saude brasileiro” (Almeida, 2002), e essa radical
transformacao é reflexo das manifestacdes sociais, visto que entre 1900 e 1988 o
Brasil passou por diversos casos de enfretamento de doencas e, a maior parte da

populacédo recorria ao Poder Publico na busca por atendimento.

A saulde ou a auséncia dela, imputa ao administrado a busca por subterfagios a
fim de ver o seu direito, previsto no texto constitucional concretizado, porquanto de
nada vale a criacdo do direito se na préatica as pessoas morrem a mercé da boa
vontade estatal, aguardando a disponibilizacdo de leitos, marcagdo de consultas,
disponibilizacdo de profissionais qualificados, ou até mesmo a dispensa de

medicamentos essenciais a vida, quem depende desse sistema sabe bem as

dificuldades enfrentadas.

Cedico que hé& diferenca entre a previsdo de um direito e sua real concretizagéo,
vez que efetivar uma norma depende de investimentos por parte do Ente Publico.
Analisando-se o tema sob um viés pautado na doutrina do direito administrativo,
constata-se que o0 Estado, enquanto Poder Executivo, possui um Regime

Administrativo, o qual € regido por duas maximas: a Supremacia do Interesse Publico



sobre o Privado e a Indisponibilidade do Interesse Publico. Nesse toar, em casos em
que se discute a efetivacao do direito a salde vao de encontro a esses dois principios,
ainda que distintos, abarcam de forma uniforme essa tematica, pois concretizar a

salude é matéria de interesse publico que é supremo e indisponivel.

Embora tenha evoluido ao longo do tempo, a estrada é longa quando se fala na
concretizacao desse direito em um pais como o Brasil e, se este assunto é desprezado
pelos administradores publicos, resulta no aumento dos Obitos entre pessoas que
aguardam a tutela do Estado, 0 aumento expressivo na busca pela concretizagdo por
meio do Estado-Juiz, ou como ocorre atualmente, ambos. Conforme elucidam Vicente
Paulo e Marcelo Alexandrino, o direito a satde constitui um dever do Estado, devendo
ser garantir esse direito por meio de politicas sociais e destinacdo de receitas, sendo
as acles que versem sobre o direito a salude consideradas matérias de relevancia

publica, porque se destinam a populacdo como um todo, tendo como alvo a
coletividade, sem distin¢cdo (2015, p. 1030).

1.3 SISTEMA UNICO DE SAUDE (SUS)

O Sistema Unico de Saude teve sua “génese na Constituicdo de 1988, mas foi
institu-cionalizado por um processo gradual que nao foi apenas a traducao concreta
de decisbes, mas ainda um processo de formulacdo da politica” (Menicucci, 2007
apud in Sales, 2023), contudo seu nascimento deu-se em decorréncia das inUmeras
movimentacdes sociais que reivindicavam um sistema de salde que propiciasse
atendimento digno aos que necessitassem, dentre essas manifestacdes temos como
marco o movimento da Reforma Sanitaria, que ocorreu no inicio da década de 1970,
e tinha o intuito de propagar para a populagéo que o Estado deveria ofertar um sistema
de saude baseado na premissa da saude universal, ou seja, uma assisténcia a saude
destinada a todos aqueles que necessitem independente de sua condicao financeira,

ao menos em tese.

A Constituicdo Cidada tratou do direito a saude em uma certa quantidade de

artigos, dentre eles merece atenc¢ao o artigo 196, verbis:



A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducgédo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua
promocéo, protecao e recuperacao.

Todavia, ha um contexto social que ndo pode ser esquecido, posto que a soma
dos fatores do passado formou o presente e originara o futuro, assim sendo antes do
advento da Constituicdo Federal, promulgada em 05/10/1988, a realidade brasileira
no tocante as politicas publicas voltadas a concretizacdo do direito a saude era
diferente. Evidencia-se que o artigo 198 da CRFB/1988 versa sobre a criacdo de um
Sistema Unico de Saude, financiado pelos cofres publicos, o qual deveria ser criado
por lei, demonstrando que, embora o direito a satude seja uma norma de aplicabilidade
imediata, sua concretizacdo dependia da regulamentacdo de uma norma de eficacia
limitada, de viés programético, porquanto se o programa nao for criado, ndo havera

como concretizar o direito.

De outro giro, valendo-se de um raciocinio semelhante o Ministro Celso de Mello,
em voto exarado em sede do RE n° 393175/RS, refere-se as normas de caréater
programatico, nas quais se incluem o direito a direito a salde previsto nos artigos 196
e 198, que essas normas nao podem se transformar em promessas constitucionais

inconsequentes, litteris:

A interpretacdo da norma programatica nao pode transforma-la em promessa
constitucional inconsequente. - O carater programatico da regra inscrita no
art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
gue compdem, no plano institucional, a organizacdo federativa do Estado
brasileiro - ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas
nele depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o
cumprimento de seu impostergavel dever, por um gesto irresponsavel de
infidelidade governamental ao que determina a prépria Lei Fundamental do
Estado. (STF, RE 393175/RS, Relator Ministro Celso de Mello, 22 Turma,
julgado em 12 de dezembro de 2006).

Com o intuito de implementar tal direito a lei n°® 8.080, assinada dia 19 de
setembro de 1.990, estabeleceu as diretrizes da criacdo do Sistema Unico de Saude,
dispondo sobre “as condi¢gdes para a promogao, protecao e recuperacado da saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servicos correspondentes e da outras
providéncias.” (Brasil, 1990). Sistema esse responsavel pela concretizacdo do direito
a saude no ambiente publico, visto que de nada vale prever um direito se este nao é

efetivado.



Conforme o descrito no 81° do artigo 1° do diploma legal retro citado constitui
dever do Estado garantir a salde, sendo que a efetivagdo desse dever se materializa
por meio da formulacdo e da execucdo de politicas econémicas e sociais, as quais
possuem 0 conddo de tentar reduzir os riscos ou agravamento de doencas,
estabelecendo condicdes que ofertem acesso universal e igualitario aos que
necessitem, por meio de servigos que promovam a saude, protejam os enfermos e 0s

recuperem (Brasil, 1990).

Sem desconsiderar as falhas que tal sistema apresenta, precario ou ndo, e por
diversas vezes ineficaz, tenta-se cumprir a previsdo constitucional, mas a maior parte
da populacdo brasileira ndo é atendida por esse sistema de modo eficaz,
principalmente os hipossuficientes, pois quanto mais humilde o local em que residem,
menor o investimento em politicas publicas, assim apenas uma parcela minima,
quando comparada aos que dependem do servico publico, tém condi¢des de recorrer
aos estabelecimentos de natureza privada, pois “para quem possui recursos, o SUS
€ visto como um servico disponivel para os que ndo possuem condicdes para arcar
com um plano de saude privado” (Oliveira, 2015, p. 83), para os menos favorecidos,

que dele necessitam, muitas vezes é a Unica opgao.

Nessa inteleccao, o SUS é “integrado de uma rede regionalizada e hierarquizada
de ac0es e servicos de saude, constitui o meio pelo qual o Poder Publico executa as
acgdes e 0s servigos publicos de saude” (Paulo e Alexandrino, 2015, p. 1030). Portanto,
depende de diversos outros ramos para ser mantido, valendo pontuar que vigora em
ambito nacional, atendendo a populacdo nacional, organizando-se com base na
reparticdo de competéncias, ou seja, os entes federados receberam atribuicdes de
financiamento, que nos termos da lei 8.080/90, se subdivide em grupos.

Inobstante, com fundamento no disposto no artigo 23, inciso Il da Constituicdo
Federal, essa efetivacdo do direito a saude €& competéncia comum dos Entes
Federados, assim sendo esta norma prevalece sobre o disposto no dispositivo legal
gue regula o SUS, portanto ndo pode um dos entes negar-se a prestar assisténcia sob
0 argumento de que ndo comporta sua algada, consabido que na pratica tal conduta
é extremamente corriqueira, porém os Org&os integrantes do Poder Judiciario tém-se

manifestado de forma ativa no combate de tal desidia.



Nesse norte, o contexto € demonstra a importancia desse direito para a
compreensao de que mesmo que apresente indmeras falhas, a assisténcia a saude,
gue o Estado Brasileiro por meio de seus entes federativos, bem como por meio dos
orgaos que se incumbem desse dever, se comparada com outros paises que se dizem
desenvolvidos é um sistema que merece aplausos, contudo tal fato ndo exclui a ideia
de que h& muito o que melhorar e, que por diversas vezes milhares e milhares de
pessoas ndo conseguem o atendimento de que necessitam por irresponsabilidade dos

gestores estatais.

2 EFETIVACAO DO DIREITO A SAUDE

De acordo com Pivetta e Barcelar Filho (2022), o 81° do artigo 5° da Carta Politica
de 1988, decorre da necessidade de conferir aos direitos sociais forca juridica, pois
assegurada a aplicabilidade imediata desses direitos, porquanto quando um Estado
deixa de prever de forma expressa a eficacias dessas normas, tende a exigir a
construcdo de outros modelos tedricos que possibilitam que os direitos sociais tenham
certo grau de vinculatividade. Do estudo do tema depreende-se que, em matéria de
direito publico, os entes federados, a quem na forma da lei € incumbido o dever
prestacional da saude, tentam em juizo justificar com base em previsdes
constitucionais a ineficiéncia deste servigo publico.

Os autores Sarlet e Figueiredo (2007, p. 201), demonstram em seu escrito a
interdependéncia existente entre a efetivacdo do direito a satde e a observancia da
reserva do possivel e do minimo existencial, posto que se interligam na aplicacdo

concreta do direito, vejamos:

(...) é a circunstancia de que ndo se podera desconsiderar que o direito a
salude, como os demais direitos fundamentais, encontra-se sempre e de
algum modo afetado pela assim designada reserva do possivel em suas
diversas manifestac@es, seja pela disponibilidade de recursos existentes (que
abrange também a propria estrutura organizacional e a disponibilidade de
tecnologias eficientes) e pela capacidade juridica (e técnica) de deles se
dispor (principio da reserva do possivel). Por outro lado, a garantia (implicita)
de um direito fundamental ao minimo existencial opera como parametro
minimo dessa efetividade, impedindo tanto omissdes quanto medidas de
protecdo e promocao insuficientes por parte dos atores estatais, assim como
na esfera das relag6es entre particulares, quando for o caso.



A competéncia da concretizacdo é da Unido, dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal zelar pela saude e assistir os necessitada, sendo responsabilidade
solidaria, uma nao exclui a outra, entretanto na pratica o que se vé, € a constante
tentativa dos entes publicos de esquiva de seus deveres constitucionais, tal fato é
comum porque efetivar direitos vai muito além de prevé-los no corpo da constituicao,
entdo, um joga para o outro o dever que lhe compete.

Desse modo, surgem as figuras da Reserva do Possivel e, em contrapartida,
apresenta-se também o Minimo Existencial, principios importantissimos, mas que
devem ser ponderados na analise do caso concreto, porquanto ndo devem servir,
principalmente o primeiro, como mecanismo de fuga, utilizado pelo Estado, para
deixar de cumprir seus deveres constitucionais, posto que como ja reputado

anteriormente, a mera previsao legal ndo tem o condéo de concretizar direitos.

2.1 PRINCIPIO DA RESERVA DO POSSIVEL

A expressdo reserva do possivel surgiu pela primeira vez no Tribunal
Constitucional Federal Alemao, em 18 de julho de 1972, na discussdo do caso
Numerus Clausus que visava que as vagas de uma universidade publica néo tivesse
namero de vagas, pois por meio do Judiciario um estudante visava ingressar na
instituicdo de ensino superior publico, fundamentando seu pedido no disposto huma
Lei Federal da época que dispunha que era livre a escolha do trabalho, oficio ou
profissdo, entdo o autor da demanda defendia que seu direito deveria ser
concretizado, ainda que nao houvesse vaga na instituicdo de ensino, pois se a escolha
do trabalho era livre a escolha da instituicAo também seria, assim sendo se 0
guantitativo de vagas disponibilizadas ndo conseguia atender a demanda social mais
vagas deveriam ser criadas, todavia em contrapartida surgia o tema da previsao
orcamentaria e financeira do ente responsavel, visto que a criagdo de vagas
consequentemente demanda o investimento financeiro, no caso em apreco restou
decidido pela Corte que somente era exigivel do Estado aquilo que estivesse
amparado pelo principio da razoabilidade, haja vista a existéncia da reserva do
possivel.

Assim sendo, embora o direito a educacao e a livre escolha da profisséo tivesse

previsdo constitucional e amparava os pedidos dos candidatos, o Estado tinha a seu



favor a alegacéo de que n&o poderia cumprir com tal dever em virtude da reserva do
possivel, uma vez que dentre tantos direitos previstos ele tem que ponderar para quais
serdo destinados o0s recursos financeiros, avaliando quais devem receber
prioritariamente o incentivo financeiro para sua concretizacao.

Segundo entende o doutrinador Marcelo Novelino (2015, p. 521), a reserva do
possivel € “uma limitagao fatica e juridica oponivel, ainda que de forma relativa, a
realizacdo dos direitos fundamentais, sobretudo, os de cunho prestacional.”, logo a
controvérsia se instala quando a reserva € utilizada como impedimento ao exercicio
de direitos do individuo, o qual de acordo com previsdo constitucional goza de direitos
e garantias fundamentais e, no tocante ao direito a saude pode requerer do Estado
essa assisténcia prestacional sem limitacbes, pois estas ndo estdo previstas na
CF/1988.

Nesse compasso, ho contexto da judicializacdo torna-se notério que a reserva
do possivel é a justificativa mais utilizada pelo poder publico para fundamentar o
descumprimento de seu dever, pois ampara a nao prestacdo na auséncia de recursos
financeiros, posto que o ente de plano em sua peca de defesa alega que nédo pode
cumprir a determinagdo constitucional, pois o direito entra em choque com a
inexisténcia de recurso ou auséncia de previsdo orcamentaria.

Em relacéo aos administrados, ou seja, aos que necessitam de tal amparo surge
um grande guestionamento, pois se o Estado, enquanto pessoa juridica de direito
publico na consecucao de seus fins, passa por situacdo de auséncia de recursos, hao
conseguindo custear o tratamento que 0 paciente necessita, num pais como o Brasil
marcado pela desigualdade social, onde a maioria dos recursos estdo nas maos dos
poucos e, a minoria tem que ser repartida aos muitos, tem dificuldades de custear o
tratamento ao individuo, a quem este deveria recorrer? A gravidade de tal cenario é
indiscutivel, posto que na maior parte das vezes a populacédo sé procura o Sistema
Unico de Saude porque ndo tem condicdo alguma de custear o tratamento na rede
privada.

Na jurisprudéncia, a questdo relacionada a insuficiéncia de recursos para a
concretizacdo do direito a saude ndo é novidade, em 2010, o Ministro Gilmar Mendes
ja identificava a abrangéncia desse tema, vejamos:

O fato é que o denominado problema da “judicializagdo do direito a saude”

ganhou tamanha importancia teorica e prética, que envolve ndo apenas 0s
operadores do direito, mas também os gestores publicos, os profissionais da



area da salide e a sociedade civil como um todo. Se, por um lado, a atuagéo
do Poder Judiciario é fundamental para o exercicio efetivo da cidadania, por
outro, as decis@es judiciais tém significado um forte ponto de tenséo entre
elaboradores e os executores das politicas publicas, que se veem compelidos
a garantir prestacdes de direitos sociais das mais diversas, muitas vezes
contrastantes com a politica estabelecida pelos governos para a area da
salde e além das possibilidades orcamentarias. (SL 47- AgR/PE, relator
Ministro Gilmar Mendes, STF, p. 11 e 12)

Fato é que a efetivacdo de direitos e a destinacdo de recursos publicos séo
interdependentes, posto que na pratica a materializacdo do direito a saude resta
depende da destinacéo de recursos para a construcdo de hospitais, clinicas, postos
de saude, sendo também imprescindivel o dispéndio de recursos para a compra de
equipamentos, materiais, contratacdo de profissionais para atender a coletividade,
nao bastando, assim, a mera previsdo constitucional, lindo seria se na pratica tais
direitos se concretizassem automaticamente ap6s a promulgacdo da Carta Magna,
todavia isso ndo acontece, sendo necessario destinar recursos financeiros para
financiar o sistema de satde em todas as suas esferas.

Logo, “é de se destacar que os denominados direitos sociais prestacionais
particularmente evocam, como a propria denominag¢do indica, a realizacdo de
prestacdes materiais por parte do Estado e da socie-dade” (Da Silva, 2010, p. 188),
por conseguinte ndo restam davidas quanto a dependéncia que a concretizacao do
direito a salde esta submetida e, que provavelmente ndo mudara, observa-se que as
demandas judiciais em relacdo a salde apenas crescem. Em analise ao cenario
judicial sobre a teméatica aqui discutida, percebe-se que o Estado ndo consegue suprir
as demandas da sociedade e, como resposta a tais pedidos invoca a reserva do
possivel, porquanto, nesse contexto notério se torna a concepcao de oferta e
demanda, uma vez que a demanda social € imensa enquanto a oferta estatal ndo
consegue acompanhar, entdo, o direito que era para ser de todos se torna apenas de
alguns, posto que enquanto uns conseguem a concretizacdo de seu direitos outros
aguardam e, até mesmo torna-se ineficaz o atendimento posterior em razdo das
consequéncias imputadas pela espera por tempo indeterminado.

Dessarte, a reserva do possivel que deveria apenas balizar a relagdo entre o
Estado e seus subordinados se torna um mecanismo de esquiva, ainda que néo tenha
sido criada para tal finalidade, ao ente ndo lhe é oportuno valer-se deste argumento
para furtar-se de seus deveres constitucionais, este tem sido o entendimento

majoritario nos Tribunais Nacionais, cumpre mencionar a fala do Ministro do Superior



Tribunal de Justica, Herman Benjamin, em voto proferido no julgamento do REsp n°

1.068.731 - RS, que concluiu:
A reserva do possivel ndo configura carta de alforria para o administrador
incompetente, relapso ou insensivel a degradagdo da dignidade da pessoa
humana, ja que é impensavel que possa legitimar ou justificar a omisséo
estatal capaz de matar o cidaddo de fome ou por negacéo de apoio médico-
hospitalar, p. ex.. A escusa da ‘limitacdo de recursos orgamentarios”
frequentemente ndo passa de biombo para esconder a opcdo do
administrador pelas suas prioridades particulares em vez daquelas estatuidas
na Constituicdo e nas leis, sobrepondo o interesse pessoal as necessidades
mais urgentes da coletividade. O absurdo e a aberracao orcamentarios, por
ultrapassarem e vilipendiarem os limites do razoavel, as fronteiras do bom-
senso e até politicas publicas legisladas, sdo plenamente sindicaveis pelo
Judiciario, ndo compondo, em absoluto, a esfera da discricionariedade do

Administrador, nem indicando rompimento do principio da separacdo dos
Poderes.

Portanto, € comum que o administrador publico tente utilizar caminhos para se
eximir de seu dever e, no caso em tela, 0 mais corriqueiro € a auséncia de recurso
financeiros, assim sendo, tenta justificar sua inércia com esse argumento, todavia,
com base no acervo jurisprudencial brasileiro extrai-se que tal argumento ndo tem sido
bem recebido nas varas, Tribunais Regionais, Superior Tribunal de Justica e no
Supremo Tribunal Federal, ao passo que a maioria dos julgamentos n&do acolhe o

argumento utilizado pelo ente publico.

2.2 PRINCIPIO DO MINIMO EXISTENCIAL

E de se ressaltar que se por um lado o Estado alega a auséncia de recursos
financeiros, alguma garantia tem que ser dada ao individuo que necessita da
assisténcia estatal, porque do contrario em todas as oportunidades se valeria 0 ente
estatal desse argumento a fim de ndo cumprir com seus deveres, assim, em
contrapartida surge a ideia do minimo existencial, segundo essa doutrina trata-se de
um principio que se choca que forma direta com o principio da reserva do possivel e,
por sua relevancia social deve ser colocado em posicéo de superioridade por meio da
ponderacéao.

Assim como o principio retro citado, o termo minimo existencial tem origem
alema, tendo surgido pela primeira vez na discussdo de um caso no Tribunal Federal
Administrativo, em 1953. No Brasil, consoante se extrai do artigo 1° da Constituicéo
Patria, a dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do



Brasil, deste modo cumpre evidenciar que o minimo existencial demonstra intima
relacdo com esse direito basilar, posto que € orientador do Estado Democratico de
Direito. Sabendo-se que a concretizacdo de direitos depende de politicas publicas
efetivas e, considerando-se que escassos 0s recursos financeiros, depreende-se que
a atuacéao estatal depende da constante ponderacdo entre a destinacéo e utilizacao
de recursos, dai torna-se massificante as alegacfes de impossibilidade, invocadas
pelos entes estatais, valendo-se desse argumento.

Nesse delinear, a relevancia da matéria é evidenciada quando se observa que
do outro lado da histéria figura um alguém que necessita do amparo, da assisténcia
do ente publico, entdo, entram em conflito dois principios basilares do Estado
Democratico de Direito, quais sejam a Reserva do Possivel, que envolve questdes
atinentes aos limites impostos aos administradores publicos na efetivacéo de politicas
publicas, bem como os direitos fundamentais dos administrados que possuem o direito
de exigir a prestacdo garantida pelo legislador constituinte no texto constitucional.

Para Luciano Chaves de Farias (2015, p. 51), em casos em gue se envolve a
salde publica, a mera disposicao legal acerca de direitos ndo cumpre com a funcao
social do Estado:

Nao basta que o Estado incorpore, em ambito constitucional, um extenso rol
de direitos sociais em prol do cidaddo. E dever estatal planejar suas a¢fes e
realizar esses direitos no plano concreto, cumprindo os mandamentos

constitucionais, mormente os relacionados a dignidade da pessoa humana, o
gue esta indissociavel da garantia de um minimo existencial (...).

Na confluéncia do exposto, o minimo existencial se demonstra como uma
contrapartida a reserva do possivel, ao passo que o ente federado sustenta que néao
pode cumprir com seu dever em virtude da reserva, tem-se que o individuo que
necessita tem direito a receber o minimo, entdo, surge outro grande questionamento
a respeito do que seria 0 minimo existencial, ndo restam duvidas que intimamente
interligado com a dignidade da pessoa humana. Quando se adentra ao tema da saude,
torna-se mais dificil comprovar o que seria 0 minimo, posto que aquilo que as vezes
em questao patrimonial € exorbitante € o minimo que deve ser feito para garantir a
vida da pessoa, a exemplo temos os medicamentos de alto custo, quando verificado
o dispéndio do Estado para ofertar o tratamento a apenas um individuo pode até
parecer que tal conduta vai de encontro ao principio da reserva, todavia a saude se

afigura como direito essencial ligado a vida e, tal fator ndo pode ser esquecido.



As politicas publicas dependem constantemente “gastos financeiros e, como nao
h& recursos ilimitados, muito pelo contrério, serd preciso priorizar e escolher onde e
como o dinheiro disponivel sera investido” (Farias, 2015, p. 20), todavia ndo se deve
esquecer que o direito a saude, ainda que de necessite que recursos financeiros sejam
destinados, ndo se classifica-lo como uma norma sem efetividade e eficacia, pois
todas as normas constitucionais possuem, nesse sentido prescreve Ricardo Augusto
Dias da Silva (2010, p. 176), vejamos:

O que se quer demonstrar nessa direcdo, por mais que ddvidas sejam
suscitadas sobre a sua efetividade e eficicia, é que os direitos sociais exigem
uma conduta ativa estatal e que foram dotados na condicdo de Direitos
Fundamentais de eficacia imediata ao teor do disposto no art. 5°, §1°, da
Carta Politica de 1988, fundamentalidade essa a ser considerada ainda que
se argumente que sua implementagcéo dependa de condi¢des objetivas, tanto
por parte do Estado em ac¢éo positiva com recursos dispo-niveis, quanto por
parte da sociedade, com um nivel econémico elevado capaz de realizagfes
no plano material.

O Ministro Celso de Melo relator do ARE n° 639.337, ao versar sobre 0s
principios da reserva do possivel e do minimo existencial, ponderou sobre a existéncia
de “Escolhas Tragicas”, reconhecendo a escassez dos recursos publicos, bem como

a intangibilidade do minimo existencial, verbis:

(...) A CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL” E A
INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A QUESTAO DAS
“ESCOLHAS TRAGICAS". - A destinacéo de recursos publicos, sempre tdo
dramaticamente escassos, faz instaurar situacfes de conflito, quer com a
execucdo de politicas publicas definidas no texto constitucional, quer,
também, com a prdpria implementacédo de direitos sociais assegurados
pela Constituicdo da Republica, dai resultando contextos de antagonismo
qgue impdem, ao Estado, o encargo de supera-los mediante op¢des por
determinados valores, em detrimento de outros igualmente relevantes,
compelindo, o Poder Publico, em face dessa relacéo dilemética, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentéria, a proceder a
verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a conferir real
efetividade as normas programaticas positivadas na propria Lei Fundamental.
Magistério da doutrina. - A clausula da reserva do possivel - que ndo pode
ser invocada, pelo Poder Publico, com o propésito de fraudar, de frustrar e de
inviabilizar a implementacdo de politicas publicas definidas na prépria
Constituicdo - encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto de nosso ordenamento
positivo, emanacao direta do postulado da essencial dignidade da pessoa
humana. Doutrina. Precedentes. - A nogao de “minimo existencial’, que
resulta, por implicitude, de determinados preceitos constitucionais (CF, art.
1°, 1ll, e art. 39 IllI), compreende um complexo de prerrogativas cuja
concretizacdo revela-se capaz de garantir condicbes adequadas de
existéncia digna, em ordem a assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito
geral de liberdade e, também, a prestacdes positivas originarias do Estado,
viabilizadoras da plena fruicdo de direitos sociais basicos, tais como o direito



a educacao, o direito a protecgédo integral da crianga e do adolescente, o direito
a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o direito a
alimentacdo e o direito a seguranca. Declaracdo Universal dos Direitos da
Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV).(ARE 639337 AgR, Relator(a):
CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 23-08-2011, DJe-177
DIVULG 14-09-2011 PUBLIC 15-09-2011 EMENT VOL-02587-01 PP-00125)
(negritamos)

Grande parte dos magistrados adotam teses de cunho concretista, vez que é o
viés adotado pelos Tribunais Superiores, fundado tais decisdes, principalmente na
observancia do minimo existencial, porquanto ndo ha como se garantir uma vida
minimamente digna se ndo ha saude, é consabido que enfermidades, por inUmeras
vezes resultam no O&bito, por isso 0os médicos prescrevem o0s tratamentos que
consideram mais adequados ao caso que recebem ponderando as peculiaridades,
mas na pratica o que se nota € que o Poder Executivo quer que os médicos apenas
prescrevam o0s medicamentos e terapias que constem no Rol de procedimentos
disponibilizado pelo SUS e quando a populacao busca o tratamento prescrito recebe
uma grande negativa, contudo tal direito, ao menos, dentro de um Poder especifico
recebe o tratamento prescrito pela Constituicdo que eleva esse direito a égide de

direito fundamental social, vejamos:

(...) 3. O direito & saude é garantia fundamental assegurada a todos os
cidaddos, indissociavel do direito a vida, e dever do poder publico (Uniéo, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios), sob pena de ofensa aos artigos
6°e 196 da Constituicdo Federal, ndo podendo haver 6bices, de qualquer
natureza, no sentido de emperrar o cumprimento desse mister,
sobretudo porque os direitos em questdo (vida e saude) sobrepdem-se
a quaisquer outros. 4. Comprovado nos autos a prescricdo médica e a
necessidade urgente do suplemento alimentar (Neocate) ao tratamento da
menor agravada, impde-se a confirmacéo da deciséo vergastada, que deferiu
a antecipacdo dos efeitos da tutela. 5. Nao se revela abusividade no ato
judicial que estipula prazo, ainda que reduzido, para cumprimento de decisdo
afeta a salde e qualidade de vida, ja que é dever da administracdo promover
0S meios necessarios para a garantia do minimo existencial, além de ser
possivel a dispensa de licitacdo para a compra de medicamentos para
cumprimento emergencial de ordem judicial, cujo descumprimento possa
resultar grave dano a vida e a saude do jurisdicionado, por ato justificado do
gestor publico, desde que cumpridos os requisitos previstos na legislacao de
regéncia. 6. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJGO,
PROCESSO CIVEL E DO TRABALHO -> Recursos -> Agravos -> Agravo de
Instrumento 5106715-46.2024.8.09.0023, Rel. Des(a). DESEMBARGADOR
GERSON SANTANA CINTRA, 32 Camara Civel, julgado em 01/04/2024, DJe
de 01/04/2024) (negritamos)

Portanto, fica evidente que a mera previsdo constitucional ja torna exigivel o
direito, ainda que a concretizacdo deste dependa do incentivo financeiro estatal,
guando ha a negativa por parte do Estado pode o individuo por meio da tutela

jurisdicional pleitear perante o Estado-Juiz a concretizacdo de seu direito e, esse tem



sido o entendimento dos julgadores na andlise das demandas que versem sobre
direito a saude.

3 ATUACAO DO PODER JUDICIARIO NA CONCRETIZACAO DE DIREITOS

A presente se¢ao dedica-se ao estudo dos temas repetitivos referentes ao direito
a saude que chegaram as cortes supremas, Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, fato € inconteste € que as demandas judiciais relacionadas ao direito
a saude ndo param, diariamente um numero significativo de processos sdo
protocolados, seja visando o recebimento de medicamentos, realizagdo de cirurgias,
consultas especializadas, exames, entre outras.

No contexto da judicializacdo da saude, cenario com corriqueiras demandas
relacionadas a concretizacdo do direito a saude, surge um termo comumente utilizado
por doutrinadores, o chamado ativismo judicial, que se refere a atuacdo intensa do
Poder Judiciario na efetivacdo de direitos que deveriam ser concretizados pelo Poder
Executivo, posto que a este € incumbido o dever de coordenar e criar politicas publicas
a fim de concretizar direitos. Muitos entes federados em suas pecas processuais de
defesa indicam que essa rotina gera “furo de fila”, ou seja, pacientes que deveriam
aguardar sua vez buscam a tutela jurisdicional para ver concretizado direito que pode
por muitas vezes, garantir-lhes a vida, o Estado, O Municipio e a Unido, sustentam
gue o paciente deve esperar ainda que néo saiba quais as consequéncias que essa
espera vai lhes imputar.

De outra via, 0 paciente que se encontra acometido por uma enfermidade
tomando conhecimento que a espera pode gerar prejuizos significativos, ndo pode
esperar pela boa vontade dos entes publicos, que por diversas vezes pautam suas
negativas ou inercias nas limitagdes financeiras, invocando a reservado do possivel
ou, até mesmo se esquivando de seu dever repassando a obrigacdo para outro ente.

Outra questdo comumente debatida é a respeito da extrapolacéo dos limites de
competéncia do Poder Judiciario, pois cedico que o Brasil € regido pelo sistema da
separacao dos poderes, criado por Montesquieu em , segundo o qual cada poder é
dotado de funcdes tipicas e atipicas, sendo que predominantemente o Poder
Judiciario julga, o Poder Legislativo cria leis e fiscaliza, enquanto o Poder Executivo é

incumbido do dever de administrar, mas no campo da judicializacdo da satude notorio



€ que o Estado-Juiz por inUmeras vezes ao ser provocado atua concretizando politicas
publicas que estariam sob a algcado do Poder Executivo, essa atuagdo positiva é
denominada pela doutrina de ativismo judicial.
Sobre a tematica Manoel Goncgalves Ferreira Filho (2012, p. 224) disserta que:
(.-.) uma transformagé&o veio ocorrer no final do século XX, mesmo antes da
Constituicdo em vigor. E o desenvolvimento de um controle “positivo”. Este,
conquanto apoiado na lei, ndo visa a mera adequacdo formal dos atos

governamentais, mas os condiciona no contetdo e, mais, chega a impor a
sua adocdo e efetivacdo. Esten-de-se, portanto, a area politica antes

reservada aos demais Poderes, aqui incluido o Legislativo.

Posto isso, cumpre mencionar que o Judiciario ndo atua e, nem pode, sem que
haja provocacéo daquele que é titular de direito, no cenario do direito a salude a acao
mais utilizada para concretizar tal direito € o mandado de seguranca que de acordo
com o artigo 5°, inciso LXIX da Carta Magna tem como objetivo “proteger direito liquido
e certo, ndo amparado por "habeas-corpus” ou "habeas-data", quando o responsavel
pelailegalidade ou abuso de poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica
no exercicio de atribuicdes do Poder Publico” (Brasil, 1988), assim sendo o Mandado
de Seguranca é o remédio constitucional, utilizado por muitos para exigir o
cumprimento de uma obrigacao baseada num direito liquido e certo, tendo consciéncia
de que o direito a saude é concedido a todos por meio do texto constitucional, aquele
acometido por uma doenca e que tenha do Estado um ato comissivo ou omissivo que
viole tal direito, tem o direito de busca sua concretiza¢do por intermédio do Poder
Judiciario, que vem atuando de forma ativa nessa area.

Ainda, dentro dessa tematica outro debate corriqueiro € sobre a obrigacdo de
fornecer medicamentos néo inclusos na lista do Sistema Unico de Salde, posto que
nao estariam amparados pelo sistema universal todos os meios de prestacao
assistencial a saude, no Brasil, temos a chamada lista do SUS ou RENAME e, também
o Protocolo de Diretrizes de (PDCT), enquanto o primeiro lista os medicamentos
incorporados ao SUS e que devem ser, ao menos em tese, disponibilizados pelo SUS,
0 segundo descreve 0s casos em que estas medicacOes serdo ofertadas aos
necessitados.

Nesse linear, dois grandes obstaculos surgem, um se refere ao médico que nao
pode ficar limitado a prescrever apenas o que esta contido na Lista do SUS, uma vez
gue exercendo seu dever deve na analise do caso concreto, receitar o medicamento

que trard melhores respostas para o paciente, de outra via, surge outra problematica,



por inUmeras vezes o ente federado até tem o medicamento de que o paciente
necessita, todavia este ndo encontra amparo na via administrativa, posto que os entes
se limitam a negar o fornecimento, ndo restando aquele que necessita outra

alternativa sendo a busca de seus direitos pela via judicial.

3.1 ATUACAO DAS CORTES SUPERIORES

O direito a saude encontra amparo nos artigos 6°, 23, inciso Il e nos artigos da
Secéo Il, do Capitulo Il, do Titulo VIII da Constituicdo Federal intitulado “Da Ordem
Social”, ainda assim surgem lacunas quanto a aplicacéo de tal direito, posto que tem
intrinseca relacdo com os investimentos estatais na area. Dentre os argumentos mais
corrigueiros estdo o da reparticAo de competéncias e da possibilidade de néo
fornecimento de certos medicamentos, em decorréncia disso, chegam aos Tribunais
Superiores, Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica, acdes que
possuem polos passivos e ativos distintos, mas que convergem em relacdo ao objeto,
entdo, visando trazer uniformidade a esse assunto que é tao presente no cotidiano
dos brasileiros, surgem os temas repetitivos que séo originados em virtude da grande
guantidade de recursos interpostos perante essas cortes e que discutem o0 mesmo
tema.

Em relacdo a essa atuacdo ativa, fato € que existem sim limites, mas a
concretizacao dos direitos ndo imputa violacdo a ordem constitucional brasileira, pelo
contréario, torna evidente que a fim de proteger o Estado Democrético de Direito, a
previsao constitucional deve ser efetivada, para que a Carta Magna, produza efeitos
reais, sobre o tema decidiu o Supremo Tribunal Federal:

(..)1. A intervencdo do Poder Judiciario em politicas publicas voltadas a
realizacdo de direitos fundamentais, em caso de auséncia ou deficiéncia
grave do servigo, ndo viola o principio da separagdo dos poderes. 2. A
decisdo judicial, como regra, em lugar de determinar medidas pontuais, deve
apontar as finalidades a serem alcancadas e determinar a Administragdo
Publica que apresente um plano e/ou os meios adequados para alcancar o
resultado; 3. No caso de servigcos de saude, o déficit de profissionais pode ser
suprido por concurso publico ou, por exemplo, pelo remanejamento de
recursos humanos e pela contratacdo de organizacbes sociais (OS) e
organizagdes da sociedade civil de interesse publico (OSCIP)” .[RE 684.612,

rel. min. Ricardo Lewandowski, red. do ac. min. Roberto Barroso, j. 3-7-2023,
P, DJE de 3-8-2023, Tema 698, com mérito julgado.]

Do acervo de recursos interpostos um € escolhido como paradigma e o tema

recebe a condicdo de repercusséo geral, o que significa dizer que atingir4 todas as


https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15359836904&ext=.pdf
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demandas que versem sobre o mesmo objeto, repercutindo a deciséo e, aplicando-se
aos casos concretos. No STF séo originados em virtude da grande quantidade de
Recursos Extraordinarios interpostos e que versam sobre o tema e, no STJ séao
provenientes do Recursos Especiais interpostos ante a corte e que em virtude da
relevancia e recorréncia da matéria discutida séo escolhidos, no tdpico seguinte serdo
abordados casos concretos que originaram temas relevantes no cenario do direito a

saude.

3.2 TEMAS REPETITIVOS

Sendo o direito a saude de extrema relevancia no corpo social, além das
previsdes legais, constata-se que na pratica, por inUmeras vezes, o Poder Judiciario
tem que ser acionado para fazer cumprir o disposto em lei. Na prética, grande parte
dos casos dependem de uma atuacdo do Estado-Juiz a fim de obrigar os entes
federados a cumprir seu dever constitucional, tal atuacdo por muitos conceituada
como ativismo judicial, nada mais é que a tentativa de concretizar um direito essencial
dos individuos.

Dessarte, tendo em vista a quantidade de acdes sobre a tematica, verifica-se
gue a maioria dos casos sédo norteados por entendimentos do Superior Tribunal de
Justica e do Supremo Tribunal Federal, ressalta-se que sao discutidas desde as
matérias mais simples as mais complexas. Assim sendo, a concretizacdo do direito a
saude decorre de uma extensa construcao jurisprudencial, mas em analise aos casos
concretos torna-se notério que o Estado-Juiz encara a obrigacdo de prestacao a
saude considerando sua relevancia no tocante a vida do individuo, bem como a
natureza do dever imputado aos Entes Federados pelo legislador constituinte.

De acordo com o artigo 1.036 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetacao
para julgamento de acordo com as disposi¢fes desta Subsecéo, observado

o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justica.

Nos termos do artigo supracitado ressai evidente que ha uma espécie de filtro
previsto na legislacdo a fim de minorar a quantidade de recursos extraordinarios e

especiais apreciados pelo STF e STJ, respectivamente, isso ocorre “Em razdo da



exagerada quantidade de recursos enderegados aos tribunais superiores, entendeu
por bem o legislador prever a possibilidade de julgamento por amostragem quando 0s
diversos recursos excepcionais versarem sobre a mesma matéria.” (Neves, 2022,
p.1924), ndo incomum nas demandas judiciais envolvendo a saude, calha destacar
que a maior parte dos julgamentos no primeiro grau seguem entendimentos
consolidados no julgamento de casos paradigmas.

No cenario jurisprudencial patrio 0s recursos especiais e 0s extraordinarios tém
como finalidade “uniformizar a interpretacdo do direito, conferindo coeréncia e
previsibilidade ao ordenamento juridico. O STJ detém a responsabilidade de
interpretar a legislacéo federal, o STF a de interpretar a Constituicdo.” (Jayme, 2024,
p. 402). Por ser matéria de relevancia social, acontece que inUmeras demandas sao
propostas diariamente, ndo somente tendo no polo passivo os entes federados,
cumpre mencionar que também h& no cenario da judicializacdo da saude questbes
em que figuram os planos de saude no polo passivo.

De outra linha, uma das questdes mais difundidas no campo da judicializacdo da
salude refere-se a reparticdo de competéncias entre os entes federados, visto que
divergem os entes quanto ao dever de prestar a saude, destaca-se que a tese firmada
no Tema 793 do STF originado pelo julgamento do RE n°® 855.178, e que tinha como
objetivo a discusséo sobre a solidariedade existente entre os entes federados em

relacdo promocao do direito a saude, antes do Pretdrio Excelso firmar a seguinte tese:

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sao
solidariamente responséveis nas demandas prestacionais na area da saude,
e diante dos critérios constitucionais de descentralizacdo e hierarquizacao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras
de reparticdo de competéncias e determinar o ressarcimento a quem
suportou o 6nus financeiro.

Ainda, restavam duavidas contra quem demanda a fim de ver a obrigacao
cumprida, dado ao fato que se a pessoa promovesse a demanda ou impetrasse o
mandado de seguranca arrolando um municipio no polo passivo, por diversas vezes
este, na tentativa de furtar-se de seu dever suscitava ilegitimidade passiva ad causam
imputando a obrigacdo ao ente estadual ou a Unido, ou até mesmo a ambos, isso
acontecia com frequéncia com todos o0s entes, a questao é tao corriqueira que ha outro
tema do STF que versa matéria semelhante e, que se encontra pendente de
julgamento, qual seja o0 Tema 1.234 que discute a legitimidade passiva da Uniéo e

competéncia da Justica Federal, nas demandas que versem sobre fornecimento de



medicamentos registrados na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria néo
padronizados no Sistema Unico de Saude — SUS, originado pela afetagdo com
repercussao geral do leading case RE n° 1.366.243, atualmente, enquanto nao julgado
0 mérito aplica-se o que restou firmado na decisdo monocratica exarada pelo ministro
Gilmar Mendes, ainda, ha o Incidente de Assunc¢do de Competéncia n° 14, suscitado
no STJ que versa sobre deslocamento de competéncia.

Destaca-se que o Tema n® 6 do STF versava sobre o dever do Estado de
fornecer medicamento de alto custo a portadores de doenca grave que nao possui
condig¢es financeiras para compra-lo e o Tema n® 1161 do STF indica que o Estado
deve fornecer medicamento que, embora ndo possua registro na ANVISA, tem a sua
importacdo autorizada pela agéncia de vigilancia sanitaria, notério é que o direito a
saude envolve diversas peculiaridades e, que os temas repetitivos regem a aplicacéo
do direito no ambito do primeiro e seguro grau, sendo que as matérias que resultam
em divergéncia chegam até os tribunais superiores para uniformizacao.

Os medicamentos padronizados sédo aqueles que estdo contidos em lista oficial
do Sistema Unico de Salide, portanto, dada a existéncia de uma lista os entes também
tendem negar o fornecimento das terapias n&o elencados na lista oficial. Nesse
contexto, € notério que existem medicamentos e procedimentos que sdo da alcada de
um ente especifico, a exemplo temos os medicamentos oncolégicos, a judicializacédo
visando o fornecimento destes é feita perante a Justica Federal, tendo em vista o custo
da medicacao, dentre outros fatores, mas na pratica o que se tem é os estados e 0s
municipios tentando imputar a Justica Federal a competéncia para o julgamento de
acOes que devem tramitar na Justica Estadual.

Nas demandas que envolvem direito a saude, na grande maioria dos causos, a
procura pela concretizacdo na via Judicial ndo é uma opcao pois aquele que precisa
ndo tem outra escolha tendo em vista que € uma pessoa acometida por uma
enfermidade que pode ocasionar sua morte, ndo se trata de escolha, mas sim de
necessidade. Ndo se pode esquecer que essa prestacdo deve ser célere se eficaz,
pois se demora muito pode se tornar ineficaz.

Embora, a atuacdo do STJ seja menor que a do STF e, iSSO ocorre porque a
maior parte das matérias questionadas envolvem matéria constitucional, ainda assim
0 estudo da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, guarda extrema relevancia

com a tematica, principalmente quando os questionamentos envolvem a lei 8.080/90



(Lei do Sistema Unico de Satde), bem como a legislacéo infraconstitucional que versa
sobre a saude, mas a principal atual desta corte consiste na discussao em relagdo ao
fornecimento de medicamentos, que constem ou ndo na lista do SUS.

Nesta via, um dos temas de maior relevancia para o estudo e concretizacdo do
direito a saude foi firmado no Tema 106 do Superior Tribunal de Justi¢a, que visava
discutir a obrigatoriedade do fornecimento de medicamentos nao incorporados ao
SUS, o qual foi originado pelo julgamento do REsp 1.657.157/RJ, o qual resultou num
avanco historico, porquanto ha uma jurisprudéncia, com repercussado geral, que
garante aos individuos o acesso a medicamentos ndo elencados em lista do SUS,
embora ainda tenha sido firmados requisitos para a concessao, € uma grande vitoria,

na ocasiao foi firmada a seguinte tese:

A concessédo dos medicamentos ndo incorporados em atos normativos do
SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i) Comprovacéo,
por meio de laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por
médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou necessidade do
medicamento, assim como da ineficacia, para o tratamento da moléstia, dos
farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de arcar com o
custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento
na ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia.

Vale dar enfoque ao contetdo do Tema n° 84 do Superior Tribunal de Justica,
originado pelo REsp n°® 1069810/RS que versa sobre o bloqueio de verbas publicos
ou sequestro de valores, para dar cumprimento a obrigacdo de fornecer
medicamentos aos mais necessitados, firmando tese de que:

Tratando-se de fornecimento de medicamentos, cabe ao Juiz adotar medidas
eficazes a efetivacdo de suas decisdes, podendo, se necessario, determinar

até mesmo o sequestro de valores do devedor (bloqueio), segundo o seu
prudente arbitrio, e sempre com adequada fundamentacao.

Na confluéncia do exposto, sobre atematica o Teman® 98, REsp n° 1474665/RS,
que possibilita a cominacdo de multa diaria ao ente publico, a fim de evitar o
descumprimento das decisdes que versem sobre a disponibilizacdo de medicamentos
essenciais, nos seguintes termos “Possibilidade de imposicdo de multa diaria
(astreintes) a ente publico, para compeli-lo a fornecer medicamento a pessoa
desprovida de recursos financeiros” (Brasil, 2017).

Nesse contexto, analisando-se o0s efeitos que as decisdes das Cortes
Superiores, provocam nos tribunais de instancias inferiores, podem confirmar os

entendimentos que ja vinham sendo adotados pelos 6érgdos ou modifica-los,



provocando adequacao jurisprudencial, cumpre mencionar o teor da simula n° 35 do
Tribunal de Justica de Goids, que tem a seguinte redacdo “E dever da Unido, do
Estado e dos Municipios, solidariamente, o fornecimento ao cidadédo, sem 6nus para
este, de medicamento essencial ao tratamento de moléstia grave, ainda que nao
previsto em lista oficial do SUS.” (Goias, 2016), demonstrando o resultado das que as
decisdes desses Tribunais buscam nortear o posicionamento dos 6rgdos que estao
abaixo, assim sendo torna-se notdrio que a sumula citada representa a unido dos
entendimentos das Cortes a respeito do direito a salde, tais como a competéncia para
efetivacdo do direito, a taxatividade da lista do SUS, bem como a necessidade de
disponibilizacdo dos medicamentos prescritos pelos médicos, ainda que estes nao
sejam de dispensacéo obrigatdria no Sistema Unico de Saude.

Isso posto, a judicializacdo da saude, ainda que demande grande movimentacao
do Poder Judiciario deve ser enfrentada como mecanismo de protecdo a direitos
essenciais do individuo, tendo em vista que o0s pacientes por diversas vezes sO
conseguem atendimento porque sdo alcancados pela tutela jurisdicional, vale
ressaltar que a atuacdo do Judiciario ndo exclui e nem desobriga o Poder Executivo,
visto que a efetivacdo de politicas publicas esta dentro das suas funcdes tipicas,
portanto deve empenhar esforcos para minorar a quantidade de demandas judiciais,
ofertando uma prestacdo assistencial efetiva, a fim de tdo somente concretizar o
direito constitucional previsto.

Por fim, ainda que a judicializacdo da saude seja uma realidade do seio social,
nao se pode olvidar que a previsado constitucional do direito a saude em 1988 foi um
marco histérico a evolugdo dos direitos fundamentais, sendo que somente a partir
dessa previsdo que o Sistema Unico de Saude foi instituto, embora ndo seja perfeito,
estando longe disso, configura avanco na histéria brasileira, portanto o legislador
constituinte a fim de garantir direitos estabeleceu no artigo 5°, inciso XXXV, instituiu o
principio da inafastabilidade da jurisdigdo reconhecendo que “a lei ndo excluira da

apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (Brasil, 1988).

CONCLUSAO

O direito & saude na Constituicdo de 1988, ganhou previsédo no artigo 6°, caput,

bem como nos artigos 196 a 199, contudo, embora seja considerado um direito



fundamental social, na pratica surgem impasses no tocante a sua concretizagao,
porquanto enquanto incluido no rol dos direitos fundamentais é passivel de aplicacéo
o conteudo do 81° do artigo 5° da Carta Magna que dispde que tais direitos sado de
aplicabilidade imediata, podendo ser exigido desde a publicacdo da constituicdo por
aguele que acometido por enfermidade torna-se detentor do direito de exigir o
cumprimento da obrigacdo que o Poder Publico por meio do legislador constituinte
reivindicou para si, ao prever que a saude é direito de todos e dever do Estado.

Entretanto, ndo basta a mera previsao constitucional de um direito, a efetivacao
do direito também deve ser possivel e, € a partir desse cendrio que surge a
problemética, verifica-se que atualmente no Brasil, a concretiza¢do do direito a saude
abarca as trés funcdes do Estado, o Legislativo, 0 Executivo e o Judiciario, todavia,
depois da acdo do Poder Legislativo de prever tal direito na Constituicdo Federal e
criar a lei n® 8.080/90, que instituiu 0 Sistema Unico de Salde, estaria o Poder
Executivo incumbido de concretiza-lo por meio de politicas publicas, o direito a saude
gue também tem previsdo no titulo da Ordem Social ndo se concretiza pela mera
previsao legal, torna-se necessario o investimento orcamentario que € escasso.

Desse modo, extrai-se do texto constitucional que ndo ha a previsao de que a
assisténcia a saude sera ofertada com base nos limites orcamentarios e, em razao
disso, ainda que o Estado alegue por meio do principio da reserva do possivel a
impossibilidade de cumprir 0s preceitos constitucionais, o individuo acometido de uma
enfermidade vale-se da previsédo constitucional de que nenhuma ameaca ou leséo a
direito sera afastada da apreciacdo do Poder Judiciario, iniciando o que se denomina
de judicializacdo da saude, matéria comumente debatida em todas as instancias do
Poder Judiciario, regida pelos preceitos constitucionais, pelo que dispde a legislacéo
infraconstitucional, mas também pelas decis6es das Cortes Superiores, que é o tema
de estudo desse trabalho.

Embora, a atuacdo do Superior Tribunal de Justica seja menos abrangente que
a do Supremo Tribunal Federal, dada a relevancia da discussdo na esfera
constitucional, destaca-se a importancia da atuacédo do STJ ao passo que, na rotina
do Judiciario, os 6rgdos de instancias inferiores utilizam comumente o0s
posicionamentos adotados pelo STJ em consonancia ao entendimento firmado pelo
STF, visto que um n&o exclui o outro, mas buscam efetivar esse direito que guarda

tanta relevancia.



Nesse delinear, o objetivo central da pesquisa € entender como essa atuacao,
como o ativismo judicial, interfere na vida dos individuos, mas também como o Poder
Publico em especial, o Poder Executivo tem lidado com essa interferéncia e, ainda,
verificar quais os limites impostos a concretizacdo desse direito. Verifica-se que a
concretizacao do direito a saude por intermédio do Estado-Juiz, ndo imputa ofensa
aos preceitos constitucionais, mas revela a ponderacao que deve ser feita na tentativa
de garantir & sociedade o minimo existencial, ao passo que o Poder Publico ndo pode
valer-se do principio da reserva do possivel para furtar-se de seu dever constitucional.

Destaca-se que atuacdo do Estado-Juiz, ndo exclui as obrigacdes do Poder
Executivo quanto a criacdo e execucdo de politicas publicas, muito pelo contrério,
apenas deixam explicito que o incentivo financeiro na area da saude tem que ser
majorado, posto que a oferta que deveria ser integral e universal, ndo tem chegado a
maior parte da populagcdo, assim sendo, ainda que o Brasil seja um pais que adota
como principio a separacao dos poderes, a atuacdo do Judiciario em questdes como
essas, ndo implica violacdo a tal principio, mas tdo somente visa concretizar direito
tdo importante para a populacao.

Em concordancia com o principio da separacdo dos poderes adota-se o sistema
de freios e contrapesos, que tem o condao de frear mesmo a atuacao de um poder
quando este extrapola os limites, no caso em tela, o Poder Judiciario tenta frear a
situacao de desidia estatal quanto as matérias relativas a saude, pois o Poder Publico
constantemente, nega o fornecimento da assisténcia e dentre os argumentos
utilizados estao o da obediéncia a reserva do possivel e, a reparticdo de competéncias
elencada na lei do SUS, mas do artigo 23, inciso Il da Constituicdo Federal, que foi
alvo de Recurso Extraordinario que originou o Tema n° 793 do STF, restou evidente
gue a prestacdo de assisténcia a saude é competéncia comum dos Estados, Distrito
Federal, Municipios e Unido, restando claro que possuem uma espécie de obrigacao
solidaria, entdo pode ser exigido o cumprimento de qualquer dos entes federados.

Ainda que o cenario da constante judicializacdo da saude, ndo seja o ideal, fato
€ que a atuacao do Poder Judiciario para a sociedade € uma valvula de escape, posto
que o individuo enquanto administrado, encontra-se em situacao de hipossuficiéncia,
vulnerabilidade e, o Estado-Juiz por meio de sua atuagao supre essa auséncia de voz
ao decidir ndo a favor do individuo, mas em consonancia com a previsao

constitucional, ndo se pode olvidar, que a atuacao do Judiciario ndo € um exercicio da



jurisdicdo  descumprindo direitos fundamentais constitucionais, tampouco
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, mas trata-se da concretizacéo e

efetivacdo de um direito concedido a todos indistintamente e que deve ser tutelado
pelo Estado em todas suas esferas.
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