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RESUMO



A justiciabilidade de um direito demonstra a insatisfacdo do cidadéo
perante o Estado, bem como indica uma luta do cidaddo para que seja
efetivado um direito resguardado por lei. A aceitacdo da acionabilidade dos
direitos sociais perante o Poder Judiciario cresceu apds a Constituicao
Federal de 1988.0 notavel aumento nas demandas relacionadas a salde
refletem um sistema de saude ineficiente, que falha na concretizacdo do
Direito Fundamental. A justiciabilidade da saude, se revela importante em
razdo da necessidade de amparo frente ao claro desrespeito aos direitos
humanos. No entanto, o crescimento da Justiciabilidade da Salde exige que
sejam aprimorados os critérios de analise dos casos relacionados a saude,
para seja analisada da perspectiva micro para uma perspectiva macro, para
que ndo haja apenas o efeito curativo das demandas, mas também o efeito
preventivo, bem como para que uma maior parcela de cidadaos seja atingida.

Palavras-chave: justiciabilidade, demanda, direitos humanos,
saude, direitos sociais, dignidade da pessoa humana

ABSTRACT



The justiciability of a right demonstrates the citizen's dissatisfaction
with the State, as well as indicates a struggle of the citizen for the realization
of a right protected by law. The acceptance of the action of social rights
before the Judiciary grew after the Federal Constitution of 1988. The notable
increase in demands related to health reflects an inefficient health system,
which fails to implement the Fundamental Law. The justiciability of health
Is important because of the need for protection against the clear disregard for
human rights. However, the growth of the Justiciability of Health requires
that the criteria for analysis of health-related cases be improved, to be
analyzed from the micro perspective to a macro perspective, so that there is
not only the curative effect of the demands, but also the preventive effect ,
as well as for a larger proportion of citizens to be reached.

Keywords: justiciability, demand, human rights, health, social
rights, human person dignity.
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1. INTRODUCAO

Justiciabilidade ou acionabilidade nada mais € do que a possibilidade
de buscar a concretizacdo e o respeito de um direito por meio do Poder
Judiciario, ou seja, € a possibilidade de utilizacdo de mecanismos juridicos

para conferir-lhe efetividade. !

A justiciabilidade do direito a satide cresceu vertiginosamente como
pode-se observar no ultimo levantamento do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) onde revela que, em dezembro 2016, tramitavam nas varias instancias
do Poder Judiciario, 1.346.931 ac0es, relativas a justiciabilidade do direito a
salde. Isso representa um aumento de quase um sexto aos casos relativos ao
direito a satde no Brasil (151.941 casos) em comparagdo com dados do CNJ
do ano de 2011.

Pode-se observar ainda através do relatorio do CNJ que ha duas
caracteristicas predominantes em comum nas acdes relativas a saude
nomeadamente: o foco curativo das demandas, ou seja, as demandas
propostas em sua maioria tratam de aspectos curativos como fornecimento
de medicamentos, tratamentos e intervencdo cirurgica e ndo sobre aspectos
preventivos como exames e vacinas, o que evidenciam o problema da salde

publica.

Outro problema observado foi que a justiciabilidade da saude ocorre
proporcionalmente bem mais através de ac¢Ges individuais. O que gera uma
“microlitiga¢do” e o acumulo de a¢des judiciais que acabam demandando

mais desafios (e custos) ao Judiciario e as partes.

1 Soares 2003.



O hodierno projeto visa debater a justiciabilidade da satde publica
em face da clara inoperancia das politicas publicas destinadas a

concretizacdo dos direitos sociais, como a saude.

Para gque a pesquisa sobre a salde e a hiper-justiciabilidade desta seja
viabilizada, percorreremos o seguinte caminho: inicialmente abordaremos a
evolucdo do conceito a saude e a posicdo desta no ordenamento juridico.
Posteriormente a posicdo da satde no ambito dos direitos humanos, partindo

da premissa do que sdo os direitos humanos, suas teorias.

Em seguida analisar-se-a a faléncia do Estado do bem-estar na
efetivacéo de tal direito, bem como a procura do cidadéao para que este direito
se efetive através da justiciabilidade, bem como o crescimento de demandas
relacionadas a saude no Poder Judiciario. Finaliza-se o projeto analisando 0s
aspectos positivos e negativos da justiciabilidade, com posterior
reconhecimento de um desarranjo estrutural na operacdo das politicas

publicas.

Para a elaboracdo do presente projeto tomou-se como base as normas
da ANBT, contando-se também com a literatura existente sobre redacéo de
trabalhos cientificos e académicos, doutrina, legislacdo pertinente, Tratados

e Convencdes Internacionais, entre outros.
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2. O QUE E SAUDE?

2.1 Historico do conceito de saude

O conceito de saude claramente remete ao contexto cultural, social,
politico e economico a qual esta inserido o ser humano. “A salde nédo
representa a mesma coisa para todas as pessoas. Dependera da época, do
lugar, da classe social. Dependerd de valores individuais, dependera de

concepcdes cientificas, religiosas e filosoficas™™?.

Acrescenta ainda que o conceito de patologia varia no decorrer dos
anos, uma vez que masturbacao ja fora considerada doenca no passado, bem

como a fuga de escravos (drapetomania).®

2.1.1 Saude e o sagrado

Inicialmente existia 0 conceito sagrado de saude, onde esta era
considerada como resultado de forcgas alheias ao ser humano e que eram

adquiridas através do pecado ou da desobediéncia divina.

Ressalta-se ainda que o0s preceitos religiosos do judaismo,
apresentados principalmente nos cinco primeiros livros da Biblia, expressa
mandamentos religiosos que de certa forma acabavam servindo como
prevencdo de doencas, como a proibicdo em beber (ou comer) sangue dos
animais ou associar 0 consumo de carne suina a impureza sagrada que

acabava por prevenir a triquimose.

2 Scliar 2007.
%1d., ibid.
41d., ibid.
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Ainda pode-se citar a ndo ingestdo de moluscos, que prevenia a
transmissdo de hepatite. Ou seja, a prevencdo de doencas infecciosas foi

realizada ainda que provavelmente de forma inconsciente.

Destaca-se também como a visdo sagrada da salde a visdo dos indios
Sarruma, onde o conceito de morte esta estritamente ligado ao conceito
sagrado, sendo esta vista como forma de maldic¢do de um inimigo ou conduta
imprudente como a ingestdo de carne de um animal proibido, podendo o

espirito do animal causar-lhe enfermidade e até mesmo a morte.

No mesmo feitio determinadas civilizagbes acreditavam que a
doenca era advinda de maus espiritos, bem como os Xamas eram 0S
encarregados em expulsar o mal. O treinamento de um xama tratava-se de
um processo longo, onde este abstinha-se sexualmente, bem como da

alimentacdo.

Ja a saude para a medicina grega, apesar de vinculada ao sagrado
como o culto a deusas que representavam a cura, Higieia (uma das
manifestacdes da deusa Atena) e a salde, Panacea, primeira representada
pelas praticas higiénicas e a segunda na crenca de que tudo poderia ser

curado, também estava vinculada ao uso de plantas e métodos naturais.

Ainda na antiguidade, os egipcios, embora acreditassem que a
doenca tinha causador externo, saude como sagrado, tinham hébitos de
higiene, realizavam banhos e acreditavam que a alimentacéo influenciava na

salde.
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2.1.2 Histéria da Medicina

Hipdcrates (460-377 a.C.), considerado pai da medicina, trouxe a
dissociacdo da saude/ doenca do sagrado, trazendo a tona a viséo racional da
medicina. Este entendia haver existéncia de quatro fluidos no corpo: bile
amarela, bile negra, fleuma e sangue, bem como a saude representava o
equilibrio entre estes elementos. “Ele via 0 homem como uma unidade
organizada e entendia a doenga como uma desorganiza¢do desse estado”.®
Hipdcrates ja entendia que as doencas tinham influéncias do meio em que

vivem, bem como da idade dos individuos.

Posteriormente, o entendimento de que a doenca era inerente do
individuo, ou seja, sobrevinha da desarmonia dos elementos, mudou. Por
volta do fim do século XV, inicio do século XVI, Paracelso, quimico suico,
entendeu que as doengas sobrevinham de fatores externos ao ser humano,

isso em razdo da influéncia da quimica (alquimia) na medicina.

“Os processos ocorrem no corpo humano sao quimicos, os melhores
remedios para expulsar a doenca seriam também e passou entdo a administrar

aos doentes, pequenas doses de minerais e metais”®.

Ja no periodo medieval, doencas como peste bubdnica, lepra e outras
doencas infecciosas se alastraram, ainda que a crenca que a doenca era a
desarmonia dos liquidos do corpo, conforme ensinamentos de Hipocrates,
em razdo da grande influéncia da igreja catolica na idade Média, a crenca

que tal desarranjo ocorria em virtude do pecado retornou a cena.

5 Idem. Ibidem.
6 Idem. Ibidem.
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Hospitais foram criados pela igreja catolica com o intuito ndo de
cura, mas de isolamento dos doentes, bem como lugar de conforto e

arrependimentos dos pecados, através de ensinamentos religiosos.

Em seguida com a influéncia da mecénica na medicina, René
Descartes entendeu 0 corpo como uma maquina, dualistamente corpo-mente.
Com o desenvolvimento da anatomia, fora afastada a concepcdo de
Hipdcrates acerca das doencas estarem localizadas no desequilibrio dos
elementos do corpo, passando a ser entendido entdo que a doenga esté
localizada nos 6rgaos. Mesmo assim, ndo representou grandes avangos no
combate a doenca, esta continuava a ser entendida como fruto do destino, da

qual as pessoas estariam submetidas.

Ulteriormente com a revolucao pasteuriana, no final do século XIX,
com o estudo do mundo organico iniciando-se nos processos fermentativos,
propiciaram o entendimento das doencas infecciosas, que a posteriore
influencia na criacdo de soros e vacinas a humanos e animais, na assepsia
hospitalar, na fervura do leite, esterilizacdo do bico de mamadeira, limpeza
de feridas, tratamento de agua e esgoto, descoberta de bactérias. Bem como
proporcionou uma forma de tratamento as doengas que passaram a Se

proliferar devido as grandes aglomeracdes.

2.1.3 Conceito Negativo de Saude

Ainda na contemporaneidade a saude pode-se ser definida a partir da
perspectiva negativa ou positiva. Os pensadores que defendem o ponto de
vista negativo de saude consideram que salde € a auséncia de enfermidade,
enguanto a positiva pode ser entendida como uma percepc¢do de bem-estar

geral.



14

Enquanto no modelo negativo da doencga esta pautado no tratamento
da doenca, haja vista que tal conceito entende salde como a auséncia de
doenca, se controlada a doenca, o individuo retorna ao estado inicial, de ndo

doente, ou seja, estagio de saude.

Conforme entendimento de Jucia e Almeida Filho, o raciocinio
proposto por Boorse era de que salde possui duas classificacGes e ambas sdo
negativas, sendo a primeira o oposto de doenca (salde teorica) e 0 oposto de

enfermidade (salde pratica).’

A questdo é que enfermidade ¢ uma mera subclasse da doenga,
isto €, aquelas doencas que tém certas caracteristicas normativas
refletidas nas instituices da pratica médica. Uma enfermidade
deve ser, primeiro, uma doenca razoavelmente séria com efeitos
incapacitantes que a fazem indesejavel (...) Segundo, chamar
uma doenca como enfermidade € considerar seu portador como
merecedor de tratamento especial e com responsabilidade moral
diminuida (...) Onde nd3o se fazem julgamentos normativos
apropriados ou ndo se ativam as instituicbes sociais, nenhum

volume de doenga nos conduzira ao termo “enfermo” (BOORSE
apud ALMEIDA FILHO & JUCA, 2002, p. 880)

O conceito de saude igual auséncia de doenca e doenga igual auséncia
de saude apresentado por Boorse, além de redundante, seria uma aporia, ou
seja, seria decorrente da impossibilidade objetiva de se obter uma resposta

sobre a indagacdo filoséfica do que seria saude.®

Muitas sdo as criticas a este modelo: “a satide precisa ser considerada
de modo positivo e, mais ainda, que tanto a saide como a doenca seriam

incomensuraveis”.? “Esse aspecto negligencia a dignidade do ser que adoece,

" Idem, ibidem.
8 Idem, ibidem.
9 Idem, ibidem.
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pois passa a ser visto a partir de sua patologia e ndo como um ser humano
com fragilidades e potencialidades e, sobretudo, com responsabilidades e

direitos sociais. 10

2.1.4 Saude como Pluralidade — Conceito atual

Apesar de ter havido o enfraguecimento da conceituagédo negativa de
salide, politicas publicas ou até mesmo a visdo popular passam a ser vista

através desse viés, onde saide ndo e analisada pela Gtica da prevengéo.

Saude ndo diz respeito apenas as condi¢Ges de bem-estar fisico,
incluindo-se tambem, as agdes que visam proporcionar a populacdo
condicOes de bem-estar mental e social. Ou seja, 0 conceito de saude deve
ser observado como um processo coletivo. Ora € vista ndo apenas do
conceito negativo de salde, ou seja, auséncia de doengas, mas Vvisto como

forma de qualidade de vida, bem-estar.

Abordando ainda a classificacdo positiva e negativa de doenca ha de
se ressaltar que apesar do enfraguecimento do entendimento que saude seria
a auséncia de doenca, ha de se destacar que a conceituacdo positiva, apesar
de valorizada, apresenta novas indagacdes, como observa-se pelo exposto

por Czeresnia:

Apesar de configurar avango inquestionavel tanto no plano
tedrico quanto no campo das praticas, a conceituacao positiva de
salde traz novo problema. Ao se considerar saude em seu
significado pleno, esta-se lidando com algo tdo amplo como a
propria nocdo de vida. Promover a vida em suas multiplas
dimensdes envolve, por um lado, acbes do a&mbito global de um
Estado e, por outro, a singularidade e autonomia dos sujeitos, o

10'|_ourenco 2012, p. 29.
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que ndo pode ser atribuido a responsabilidade de uma area de
conhecimento e praticas. (Czeresnia e Freitas, 2009, p 50)**

A salde passa a ter carater pluralistico, indo além dos limites ante
apresentados, sendo compreendida de forma ampla, integrando as dimensoes
ambientais, sociais, politicas, econdmicas, comportamentais além da

bioldgica e da médica.*?

A Constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude (OMS/WHO) de

1946 apresenta o conceito de saude:

A salde é um estado de completo bem-estar fisico, mental e
social, e ndo consiste apenas na auséncia de doenca ou de
enfermidade.

Gozar do melhor estado de salde que € possivel atingir constitui
um dos direitos fundamentais de todo o ser humano, sem
distincdo de raca, de religido, de credo politico, de condicdo
econémica ou social.

A salde de todos os povos é essencial para conseguir a paz e a
seguranca e depende da mais estreita cooperacao dos individuos
e dos Estados.

No mesmo teor, o artigo 2° da Lei Organica da saude (lei 8.080/90),
apresenta a saude como um direito fundamental do ser humano, devendo o

Estado prover as condic¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Completa ainda o conceito de saude em seu artigo 3° que diz que 0s
niveis de salde expressam a organizacdo social e econémica do Pais, tendo
a saude como determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacéo, a
moradia, 0 saneamento basico, 0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a
educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e 0 acesso aos bens e

Servigos essenciais.

11 Czeresnia e Freitas 2009, p 50.
121d. Ibid.
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Destaca-se ainda o General Comment n°® 14 (Observagdes Gerais n°

14), onde observa-se este carater plural da satde, bem como a importancia

de multiplos procedimentos para alcancar a saude.

A saude é um direito humano fundamental e indispensavel para o
exercicio de outros direitos humanos. Todo ser humano tem
direito ao gozo do mais alto nivel possivel de saude que lhe
permite viver com dignidade. A eficacia do direito & saide pode
ser alcancada através de numerosos procedimentos
complementares, como a formulacdo de politicas em salde, a
aplicacao de programas de saude desenvolvidos pela Organizacao
Mundial de Saude (OMS) ou a adocéo de instrumentos juridicos
especificos. (grifo nosso) (General Comment No. 14, 2000) 3

Corrobora ainda para o enfoque ecossistémico de saude a Carta de

Ottawa que apresenta como condicdes e 0s recursos fundamentais para a

salide: a paz, a habitacéo, a educacéo, a alimentacéo, a renda, 0 ecossistema

estavel, os recursos sustentaveis, a justica social e a equidade. Segundo a

Carta de Ottawa tais condicGes referem-se aos pré-requisitos basicos para

uma base solida de saude.

2. Saude no ordenamento juridico

A comecar da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em 1948

e da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem ja podemos

considerar o direito a saide como um direito fundamental.

"toda pessoa tem direito a um nivel de vida adequado que garanta,
bem como a sua familia, satde e especialmente alimentos, roupas,
habitacdo, cuidados médicos e servigos sociais necessarios " (O
artigo 25, paragrafo 1 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos)

13 Human Rights Bodies.
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Posteriormente, vé-se, pois, que o Constituinte originario erigiu a
salde como um direito fundamental social, bem como disp0s expressamente
que se trata de um direito de todos e é dever do Estado presta-lo com

eficiéncia.

Como observa-se temos que a salde é direito fundamental social com
guarida nos arts. 6°, caput, e 196, caput, ambos da Constituicdo da Republica,

in verbis:

Art. 6° S8o direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacéo,
o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao.

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado,
garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitario as acBes e servigos para sua promocao,
protecdo e recuperacdo. (grifo nosso)

N&o se pode olvidar-se do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado e aberto para assinatura, em 19 de
dezembro de 1966, entrou em vigor dez anos apos e fora promulgado pelo

Brasil apenas em 1992 através do Decreto n® 591.

Este aborda em seu artigo 12, o direito de toda pessoa desfrutar do
mais elevado nivel possivel de saude fisica e mental também € assegurado
no Pacto onde o Estado deve adotar as medidas necessarias para promover a
reducdo dos natimortos e da mortalidade infantil, bem como o
desenvolvimento das criancas; a melhoria da higiene do trabalho e do meio
ambiente; a prevencdo e o tratamento de doencas epidémicas, endémicas,
profissionais e outras, bem como a luta contra essas doencas e a criacdo de
condi¢bes que assegurem a todos assisténcia médica e servicos médicos em

caso de doenga.



19

Em seguida, o direito fora objeto do Protocolo de San Salvador
(Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos),
promulgado pelo Brasil em dezembro de 1999, através do Decreto n° 3.321.
Indicou novamente que toda pessoa tem direito a salde, entendida como o
gozo do mais alto nivel de bem-estar fisico, mental e social (art. 10, paragrafo
1)

Em seu paragrafo 2, apresentou diretrizes que o Estado deve

obedecer para assegurar 0 mais alto nivel de saude:

2. Afim de tornar efetivo o direito a satide, os Estados
Partes comprometem-se a reconhecer a saide como bem publico
e, especialmente, a adotar as seguintes medidas para garantir
este direito:

a. Atendimento primario de saude, entendendo-se como tal
a assisténcia médica essencial colocada ao alcance de todas as
pessoas e familias da comunidade;

b. Extensédo dos beneficios dos servicos de salde a todas as
pessoas sujeitas a jurisdicdo do Estado;

c.  Total imunizacdo contra as principais doencas
infecciosas;

d. Prevencao e tratamento das doencas endémicas,
profissionais e de outra natureza;

e. Educacao da populacédo sobre prevencdo e tratamento dos
problemas da saude; e

f. Satisfacdo das necessidades de saude dos grupos de mais
alto risco e que, por sua situacao de pobreza, sejam mais
vulneraveis.

O artigo 31 da Convencédo de Viena de 1965 sobre o Direito dos
Tratados estipula-se que os tratados precisam de uma interpretacédo
contextual continua. Em razdo disto quando um Estado ratifica um tratado,
ele aceita que os orgdos de tratado desempenhem o papel de interpretacédo

dos mesmos.

As observacdes gerais (General Comments) ndo séo juridicamente

vinculativas, nem sdo tratados, nem precisam ser ratificadas pelos Estados.

14 Deutsche Geschellschaft fiir Internationale Zusammenarbeit. What are General Comments?
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Servem como orientacdo para a implementacdo pratica dos direitos humanos
e formam um conjunto de critérios para avaliar o progresso dos estados na

implementacao desses direitos.

O General Comment n° 14 trata do Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, onde ressalta que direito a salde esta
intrinsicamente ligados a outros direitos humanos, bem como depende deles,
tais como o direito a alimentacdo, a habitacdo, ao trabalho, a educacéo, a
dignidade humana para a vida, para a ndo discriminacao, para a igualdade,
para ndo serem submetidos a tortura, a vida privada, acesso a informacéo e
liberdade de associa¢do, montagem e circulacédo. Cita ainda acesso a agua
potavel e condi¢cbes sanitarias adequadas, condi¢des de trabalho seguras e

saudaveis e um ambiente saudavel.

Assegurada ainda na lei n® 8.080/1990, em seu artigo 2°, a obrigacéo
do Estado em presta-lo com eficiéncia o que incluiria a prestacfes de outros

direitos para sua efetivacao:

“A saude € um direito fundamental do ser humano, devendo o
Estado prover as condi¢cdes indispensaveis ao seu pleno
exercicio”.

O ponto 8 do General Comment n°. 14, esclarece que o direito a saude
nédo deve ser entendido do ponto de vista negativo, ndo possuir doencas, que
saude ndo é o oposto de ndo ter enfermidade, como muitos tedricos
sustentaram durante muitos anos. Os comentarios gerais sobre a salde

apontam saude como a multiplicidade de liberdades e direitos:

“Q direito a saude nao deve ser entendido como um direito de ser
saudavel. O direito de a satde implica liberdades e direitos. Entre
as liberdades é o direito de controlar sua saude e seu corpo,
incluindo a liberdade sexual e reprodutiva, e o direito de ndo
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sofrer interferéncia, como o direito de ndo ser submetido a tortura
ou a tratamentos e experimentos médicos consensuais. **°

Nessa toada, como dito alhures, a concretizacdo do direito a saude
depende de atuacdo positiva do poder publico, o que, dito por outras

palavras, demanda disponibilidade econémica e financeira do Estado.

Dai surge a dificuldade em se cumprir a norma constitucional
supramencionada, parte devido a finitude dos recursos publicos e outra parte

devido a mé gestdo da maquina publica.

Tabela 1 - O QUE E SAUDE

“A satide ndo representa a mesma coisa para todas as pessoas. Dependera
da época, do lugar, da classe social. Dependera de valores individuais,
dependera de concepgdes cientificas, religiosas e filosoficas”

e Inicialmente existia 0 conceito
sagrado de salde, onde esta era
considerada como resultado de
forcas alheias ao ser humano e que
eram adquiridas através do pecado
ou da desobediéncia divina

Salde e o
sagrado

e Hipdcrates entendia haver
existéncia de quatro fluidos no
corpo: bile amarela, bile negra,
fleuma e sangue, bem como a saude
representava o equilibrio entre estes
elementos.

e Posteriormente, o entendimento de
que a doengca sobrevinha da
desarmonia dos elementos, mudou.

Historia da Paracelso, entendeu que as doencas

Medicina - sobrevinham de fatores externos ao
ser humano, isso em razdo da
influéncia da quimica (alquimia) na
medicina.

Historico do
conceito de
salde

15 Human Rights Bodies p.3.
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A revolucéo pasteuriana, no final do
século XIX, com o estudo do mundo
organico iniciando-se nos processos
fermentativos,  propiciaram 0
entendimento das doencas
infecciosas.

Conceito Alguns pensadores que defendem o
Negativo de ponto de vista negativo de saide
Saude - consideram que salde € a auséncia
de enfermidade, enquanto a
positiva pode ser entendida como
uma percepcao de bem-estar geral.
Saude como Saude néo diz respeito apenas as
Pluralidade condicGes de bem-estar fisico,
— Conceito incluindo-se também, as acdes que
atual visam proporcionar a populacéo
condicOes de bem-estar mental e
social. Ou seja, 0 conceito de salde
deve ser observado como um
processo coletivo.
Saude no Toda pessoa tem direito a um nivel
oro_lenar_nento Declaracio de vida adequado_ gue garanta, bem
juridico Universal dos como a sua familia, saude e

Direitos Humanos
em 1948

especialmente alimentos, roupas,
habitacdo, cuidados médicos e
servigos sociais necessarios (O
artigo 25, paragrafo 1

Constituicéo
Federal

Art. 6° S&o direitos sociais a
educacdo, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a  assisténcia  aos
desamparados, na forma desta
Constituicao.

Art. 196. A saude é direito de todos
e dever do Estado, garantido
mediante  politicas  sociais e
econdmicas que visem a reducao do
risco de doenca e de outros agravos
e ao acesso universal e igualitario as
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acoes e servigos para sua promocao,
protecéo e recuperacgéo.

Pacto 1. Os Estados Partes do presente
Internacional sobre Pacto reconhecem o direito de toda
Direitos pessoa de desfrutar 0 mais elevado
Econdmicos, nivel possivel de saude fisica e

Sociais e Culturais  mental. (Artigo 12)

Protocolo de San 1. Toda pessoa tem direito a saude,

Salvador entendida como o0 gozo do mais
(Protocolo alto nivel de bem-estar fisico,
Adicional a mental e social. (Artigo 10)
Convencao

Americana sobre
Direitos Humanos)

3. DIREITOS HUMANOS E A SAUDE

3.1 O que sao Direitos Humanos?

Apobs a catastrofica Segunda Guerra Mundial, palco de inimeras
barbaries, houve a necessidade de criar uma série de mecanismos que
pudessem proteger os Seres Humanos. Fora quando floresceu o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que motivou a criacdo da ONU
Organizacdo das Nacdes Unidas, em 1945 e posteriormente em 1948 a
Declaracé@o Universal de Direitos Humanos proclama direitos para todas as

pessoas independentemente de sexo, cor, raga, idioma, religido, opiniéo.

Tais direitos sdo intrinsecos a todos os seres humanos, “em sua

maioria, expressos e garantidos por lei, nas formas de tratados, direito
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internacional consuetudinario, principios gerais e outras fontes de direito

internacional. *’16

Estes direitos s&o universais, essenciais, inaliendveis, inter-
relacionados, interdependentes e indivisiveis, bem como possuem

superioridade normativa e reciprocidade.

Essencialidade refere-se ao valores indispensaveis que devem ser
protegidos por todos; Superioridade normativa quer dizer que os diretos
humanos tém preferéncia em relagdo as demais normas a reciprocidade no
que remete a ideia que sdo direitos de todos e nédo sujeitam apenas o Estado
e 0s agentes publicos, mas toda a coletividade!’, como por exemplo 0 meio

ambiente equilibrado.

Quanto ao principio da universalidade destaca-se que é o alicerce
para os direitos humanos e sua internacionalidade. “O marco da
universalidade e ineréncia dos direitos humanos foi a edi¢cao da Declaracao
Universal de Direitos Humanos de 1948, que dispbe que basta a condigédo
humana para a titularidade de direitos essenciais.”*® Bem como, tal carater
vem perpetuando-se através dos tratados posteriores a Declaracdo Universal

de Direitos Humanos.

Registra-se ainda a inalienabilidade dos Direitos Humanos, uma vez
que tais direitos ndo podem ser retirados do ser humano, exceto em situacoes

excepcionais, desde que haja o devido processo legal. Como no caso da

16 1d. Ibid.
17 Ramos 2014, p.27
18 Ramos 2014, p.83.
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restricdo ao direito de liberdade de uma pessoa condenada por algum crime

por um tribunal.

“A indivisibilidade consiste no reconhecimento de que todos 0s
direitos humanos possuem a mesma protecdo juridica, uma vez que sao

essenciais para uma vida digna.”*®

Ou seja, a melhoria de um direito proporciona o avango de outros
direitos. Desta maneiro 0 ndo cumprimento de um direito prejudica 0s outros.
Conforme verifica-se no General Comment n° 14, no conceito de saude
apresentado pela OMS que corroboram o entendimento pluralistico de saude,

observa-se que ha interdependéncia com os outros direitos humanos.

3.2 Dignidade da pessoa humana

Apbs a vivéncia da 22 Guerra Mundial, a dignidade humana ganha
relevo internacional e passa a ser a pedra angular dos direitos humanos,
acrescenta-se que tal € o nucleo basico e informador do ordenamento

juridico, bem como deve orientar a interpretacdo e compreensao das normas.

Observa-se na Carta das Na¢c6es Unidas assinada em 26 de junho de
1945 onde fora demonstrado a preocupacdo em assegurar vida digna ao

homem:

NOS, 0S POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a
preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por
duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos
indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser
humano, na igualdade de direito dos homens e das mulheres,

19 Ramos 2014, p. 84.



26

assim como das nagOes grandes e pequenas, e a estabelecer
condi¢cbes sob as quais a justica e o respeito as obrigacdes
decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional
possam ser mantidos, e a promover o progresso social e melhores
condicdes de vida dentro de uma liberdade ampla. (grifo nosso)

Depreende-se dos instrumentos normativos internacionais e também
0S nacionais que a dignidade da pessoa humana ocupa lugar de destaque,
sendo considerado supraprincipio. Sendo assim qualquer interpretacdo dos
direitos fundamentais deve ser orientada por este principio, ou seja, deve ser

0 nucleo fundamentador de todo ordenamento juridico.

A dignidade da pessoa humana, € um principio basilar do Estado
Democrético de Direito, como explicita a CR/88 em seu art. 1° 11l. Esta,
defende que cada ser humano seja respeitado em todos 0s seus aspectos,
sejam eles fisicos, psicoldgicos ou moral, e goze de um ambito existencial

proprio.

Varios foram os conceitos atribuidos a dignidade da pessoa humana
até hoje, tendo em vista que ela esta presente na sociedade desde antes do

nascimento de Cristo.

Alguns povos, como os da China Imperial, acreditavam que a
dignidade nasce com o homem, ja outros a atribuiam de acordo com a

posicéo social de cada individuo. Como preceitua Bernardo Gongalves:

“Apenas com Kant, no iluminismo Alemdo, veremos a
dessacralizacéo da ideia de dignidade humana. A partir da defesa
da autonomia moral do individuo, o filésofo alemao afirmara que
0 homem deve ser levado a sério, sendo sempre o fim maior das
relagdes humanas e nunca um mero meio. ” (GONCALVES,
2015, p. 300)%°

20 Fernandes 2015, p. 300
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Diferente de Kant, Hegel se aprofundou mais no conceito de
dignidade humana, ele concebeu que ela era fruto de um rebuscado processo
de reconhecimento. Para ele, a mente existiria apenas em um plano
individual, incapaz de entender a luta da consciéncia de outra pessoa. A
verdade € que ndo ha, até a presente data, um conceito fechado que consiga

abranger o conceito de dignidade humana em sua esséncia.

Para alguns doutrinadores, existem vetores que aferem as dimensdes
da dignidade humana. Nesse ambito, devemos destacar 0 minimo
existencial, que seria, segundo Bernardo Fernandes Goncalves:

“(...) direito (derivado do constitucionalismo social) a que
existam condicGes materiais basicas para a vida. Seja esse
minimo de condic¢Bes trabalhado de forma absoluta (dado a
priori) ou relativa (contextualizando em diferentes formas e
modos), o fato é que ele acaba sendo pressuposto ndo sé para a
vida em si, mas para a vida digna como condicao até mesmo para

0 exercicio das liberdades privadas (autonomia existencial) e
publicas (direitos politicos). ” (GONCALVES, 2015, p. 305)%

Indubitavel € que a salde € um direito essencialmente fundamental,
essencial para que sejam assegurados outros direitos, inerente para que o ser

humano exerca uma vida digna.

O direito a salude € um direito fundamental, presente na Segunda
Dimenséo de direitos fundamentais, bem como possui status civitatis, haja o
carater positivo que deve ser exercido pelo Estado, ou seja, € um direito
social onde se exige do Estado uma prestacdo. Como poderemos observar

nos tépicos a sequir.

21 Fernandes 2015, p. 305
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3.3Classificacao dos direitos humanos

3.3.1 Teoria do Status

A teoria do status foi desenvolvida no final do século XIX por
Jellinek, tal ideia vem em contraponto ao jusnaturalismo muito presente nas
declaracdes do século XVIII, sendo as principais, a Declaracdo da Virginia
e a Declaracédo Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, no qual se
traduzia a ideia de que os direitos humanos deveriam estar expressos em

normas juridicas estatais para que fossem concretizados.

A classificacdo de Jellinek do individuo perante o Estado reconhecia
0 carater positivo dos direitos, apresenta ainda tais direitos na verticalidade,
André de Carvalho Ramos aponta que em razéo de tal teoria ter sido criada
no século XIX, ndo abarca a horizontalidade dos direitos, nem a

transindividualidade.

Segundo Jellinek, o individuo possuiria quatro status perante o

Estado tais sdo: status negativo, status positivo, status ativo e status passivo.

O primeiro (status libertatis) consistiria na limitacdo de acdo do
Estado face alguns direitos dos individuos. Ou seja, limitacao seria a fim de
respeitar os direitos da vida privada. Neste o Estado deve abster-se de

interferéncias, cabe a este a chamada prestacdo ou obrigacdo negativa.

Enquanto isto no status positivo (status civitatis) o Estado deve
prestacBes positivas. Neste o individuo invoca o Estado para 0 cumprimento
de seus direitos. Inicialmente buscava-se que fosse assegurado a liberdade

do individuo, evitando que este sofresse algum tipo de agressdo. Era entdo
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para manter um sistema de policiamento eficiente, bem com seguranca
publica habil, ainda o devido processo legal. Posteriormente emergiu as

prestacBes sociais para assegurar direitos tais como: saude, educacéo.

Outra situacdo a qual o individuo pode estar perante o Estado
encontra-se no status passivo (status subjectionis), o qual seria onde o
individuo encontraria se em estado de submissdo/subordinacdo frente ao
Estado, o qual o Estado poderia impor deveres afim de resguardar o direito

de todos.

Por Gltimo destaca-se o status ativo (status activus) que consiste “em
um conjunto de prerrogativas e faculdades que o individuo possui para
participar da formagdo da vontade do Estado”?? (p.50) no qual refere-se ao
exercicio de direitos politicos, bem como no direito a assumir cargos
publicos. Haberle defende a ampliacdo para o status activus processualis que
englobaria também a participacdo do individuo na tomada de decisdes do

Poder Publico.

3.3.2 Teoria das geracg0es dos direitos humanos

Quanto as geracOes dos direitos humanos ha de se ressaltar que fora
lancada em Conferéncia proferida no Instituto Internacional de Direitos
Humanos de Estrasburgo (Franca), pelo jurista Karel Vasak, que classificou
os direitos em trés geracOes de direitos determinadas. As trés primeiras
geracbes foram determinadas pelo lema da revolucdo francesa
respectivamente: “liberté, egalité et fraternit¢” (liberdade, igualdade e

fraternidade).

22 Ramos 2014, p.50
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Tratando-se a primeira dos direitos negativos, ou seja, liberdade, a
segunda, quanto aos direitos positivos, igualdade e a terceira, relaciona-se

aos direitos relativos solidariedade social, fraternidade.

Existem, ainda, outras dimensdes de direitos fundamentais, as quais,
todavia, ndo sdo unissonas na doutrina. Enguanto outros criticam tais

definicbes defendendo estarem estas inclusas nas trés gerac6es primordiais.

No Brasil, dentre o0s constitucionalistas que corroboram tais
dimensdes, destaca-se Paulo Bonavides, para o qual, sem aprofundamento
héa de se indicar, Bonavides que acredita existir a quarta geracao (dimensao)
a qual se referiria aos direitos resultados da globalizacéo, tais como direito

ao pluralismo, manipulacéo genética e bioética.

Por fim, Paulo Bonavides ainda sustenta a existéncia de uma 5?
dimenséo de direitos fundamentais, o qual defende nas ultimas edi¢Ges do
seu livro que a “Paz” seria um direito de quinta dimensdo, ainda que o
proprio autor saliente em seu livro a redundéncia nesta classificacédo, haja

vista Vasak englobar tais direitos na terceira geracao.

Ateremos as trés geracoes de Vasak, a primeira geracao refere-se aos
direitos de liberdade, civis e politicos, ou seja, 0 Estado deve assegurar a
liberdade (autonomia) do individuo, como anteriormente narrado, os direitos

as prestacOes negativas.

“Sao denominados também “direitos de defesa”, pois protegem o

individuo contra intervencdes indevidas do Estado, possuindo carater de
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distribuicdo de competéncias (limitagdo) entre o Estado e o ser humano”.?®

Ressalta que atua o Estado tanto quanto passivamente, quanto ativamente,
no intuito de fazer com que o Estado garanta a seguranca publica, entre

outras prestagcdes que assegurem a liberdade.

Nos ateremos principalmente aos direitos de segunda geracéo, 0s
quais tratam dos direitos de igualdade, onde o papel ativo do Estado entra
em cena com vigor, estes sdo os direitos econémicos, sociais e culturais.
Quanto a este papel essencialmente ativo do Estado, ha de se ressaltar que
na primeira geracdo € visto com receio, desconfiancga, visto como ameaca

aos direitos individuais.

Ha duas especies de direitos sociais, sendo que primeiramente ele
destaca que a esséncia dos direitos sociais é prestacional, onde os titulares
sdo os individuos que podem cobrar do Estado uma acéo, tais como o direito
a saude, educacéo, previdéncia social, habitacdo. Posteriormente destaca que
h& direitos sociais negativos, os chamados direitos de abstencdo (defesa),
onde o Estado deve evitar de intervir em determinados direitos sociais, como

no caso da greve e da associacao sindical.

Com efeito, os direitos sociais se enquadram como direitos
fundamentais de 22 dimenséo, exigindo, pois, atuacdes positivas do Estado
em diversas areas, tais como; a saude, educacdo, previdéncia, assisténcia
social, trabalho, em busca de concretizar a igualdade material, e ndo somente

a igualdade formal.

23 Ramos 2014. p.52
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Os direitos de 22 dimensdo, por sua vez, surgem no decorrer do século
XIX em meio aos problemas sociais e econdmicos que assolavam todo o
Mundo. Os dois principais marcos normativos desse periodo sdo as
constituicbes do México e de Weimar, nos anos de 1917 e 1919,
respectivamente. Surge aqui 0 que se denomina Estado Social de Direito,
substituindo até entdo o Estado Liberal, de modo que, neste momento, surge
a necessidade de intervencao do Estado, ou seja, de prestacdes positivas dos

entes publicos.

Os direitos de terceira geracdo dizem respeito aqueles pertencente da
comunidade, referem-se a fraternité, conhecidos também como os direitos
da solidariedade, tais como o direito ao desenvolvimento, direito a paz,
direito a autodeterminacdo e, em especial, o direito a0 meio ambiente
equilibrado. Conforme ensinamentos do ora autor sdo aqueles advindos da
constatagdo da vinculagdo do meio ambiente e 0 homem e com o

reconhecimento da finitude dos recursos.

3.4 Direitos Sociais

Convém ressaltar que direitos sociais consistem em assegurar 0
minimo de condi¢cBes materiais de sobrevivéncia do individuo, em um
conjunto de prestacdo que o individuo pode cobrar do Estado (ou da
sociedade) afim de garantir tais condicdes para o bem-estar, atendendo as

necessidades individuais.

A partir da anélise realizada observa-se que em virtude dos direitos
sociais terem dever de atender as necessidades da sociedade é indispensavel

ver a imperatividade da acdo para que tais direitos se concretizem. Ou seja,
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para a concretizacdo dos direitos sociais € necessaria a acdo do Estado,
“considera-se a necessidade peremptdria da intervencdo do Estado na ordem

social para viabilizacdo da justica distributiva.?*

H& de se destacar a discussdo quanto os direitos originarios ou
derivados a prestacdes sociais, que muito vira a calhar posteriormente no
debate da reserva do possivel. “Os direitos sociais originarios sdo aqueles
que advém do texto constitucional ou mesmo de um tratado de direitos

humanos sem outra implementagdo legislativa ou administrativa”.?

Ressalta ainda que se dividem em virtude na separacédo dos poderes,
0 judiciario ndo poderia alocar recursos no intuito de satisfazer um direito
social, haja vista ser de competéncia do poder executivo. Nesta situacao
entdo o poder judicidrio s6 poderia fazer a exigéncia de formas de

implementacao do referido direito.

Enquanto o direito social derivado é aquele que ja possui alguma
regulamentagdo legal ou administrativa” e neste poderia ser apreciado
judicialmente por dois motivos, como forma de assegurar igualdade aos
individuos, bem como para assegurar confianca e seguran¢a no Estado,
fazendo que este ndo forneca seus servicos de forma ndo constante. Tais
medidas asseguram 0 respeito aos principios da igualdade e do ndo-

retrocesso.

Destaca-se que no decorrer das Constitui¢cbes da Republica hd uma

positivacdo dos direitos sociais onde tais passam a ser dispostos como

24 Magalhées 2012
%> Ramos 2014, p.60
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garantias fundamentais e em razdo disto que tais direitos podem ser

cobrados, haja vista que estes devem ser prestados pelo Estado.

Como dito anteriormente os direitos sociais sdo essencialmente
prestacionais, estes sdo aqueles cujo ha a cobranca em face do Estado para a
efetividade dos direitos humanos. Onde ha a superacao do dogma do “Estado
Inimigo” para o dogma do “Estado Amigo”, em que este deve proteger 0s
direitos dos individuos, bem como assegura-los. Tais condutas de dividem-

se em prestacdes materiais e prestacoes juridicas.

PrestacOes juridicas consistiriam na elaboracdo de normas juridicas
que versem sobre determinados direitos, tais prestacoes referem-se ainda no
devido processo legal que disciplinam em apropriadas normas processuais e

procedimentais.

Cabe lembrar, que por se tratarem de exigéncias positivas, que
demandam, obviamente, a utilizacdo de recursos materiais, os direitos
sociais de prestacdo encontram-se dependentes da disponibilidade
econdmica e orcamentaria do Estado. Uma vez inexistente disponibilidade

orcamentaria, opera-se a inefetividade dos direitos sociais.

Enquanto as prestacbes materiais referem-se na intervencdo do
Estado em promover condi¢cdes materiais para que os individuos fruam de

seus direitos.

Tais prestacOes relacionam-se a melhor distribuicdo dos recursos
publicos, visto que sdo finitos (disponibilidade dos recursos), entdo tal
prestacdo esta vinculada na criacdo de meios para atender os bens essenciais

para uso dos individuos.
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Nessa toada, como dito alhures, a concretizacdo do direito a salde
depende de atuacdo positiva do poder publico, o que, dito por outras

palavras, demanda disponibilidade econémica e financeira do Estado.

Dai surge a dificuldade de se cumprir a norma constitucional
supramencionada, parte devido a finitude dos recursos publicos, e outra parte
devido a méa gestdo da maquina publica. Diante do esposado acima, conclui-
se, pois, que o direito a satde € um direito social que pertence a 22 dimensao

dos direitos fundamentais, o qual exige prestacdes positivas do Estado.

Conforme exposto, conclui-se, pois, que o direito a saude é um
direito social que pertence a 22 dimensdo dos direitos fundamentais, bem

COmo possui status civitatis o qual exige prestacOes positivas do Estado.

Dito isto, surge a necessidade do individuo, face a recusa
inconstitucional de prestacéo de servicos afetos a satde pelo Estado, pleitear
perante o Poder Judiciario a concretizacdo de seu direito a uma saude publica

efetiva e de qualidade.

Importante ressaltar que a realizacdo dos direitos socialis,
econdmicos, sociais e culturais, depende essencialmente de vinculo
financeiro o qual subordina-se ao orgamento do Estado, ou seja, a finitude

de recursos.

Tabela 2 - DIREITOS HUMANOS E A SAUDE

Apbs a catastrofica Segunda Guerra Mundial floresceu o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, que motivou a criacdo da ONU
Organizacdo das Nacgdes Unidas, em 1945 e posteriormente em 1948 a
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Declaracdo Universal de Direitos Humanos proclama direitos para todas
as pessoas independentemente de sexo, cor, raca, idioma, religido, opiniéo.

S&0  universais,  essenciais, inalienaveis, inter-relacionados,
interdependentes e indivisiveis, bem como possuem superioridade

normativa e reciprocidade

Dignidade da pessoa
humana

e O principio basilar do Estado
Democratico de Direito, art. 1° Il da
Constituicio Federal.

e Considerado supraprincipio.

e Qualquer interpretacdo dos direitos
fundamentais deve ser orientada por este
principio, ou seja, deve ser o nucleo
fundamentador de todo ordenamento
juridico.

Classificacdo dos direitos
humanos

Teoria do Status -Jellinek

e status civitatis/status positivo - o
Estado deve prestacOes positivas.
(saude)

e status subjectionis/status passivo - 0
qual seria onde o individuo encontraria
se em estado de
submissdo/subordinacdo frente ao
Estado, o qual o Estado poderia impor
deveres afim de resguardar o direito de
todos.

e status libertatis/status negativo —
consiste na limitacdo de acdo do
Estado face alguns direitos dos
individuos

e status activus - que consiste em um
conjunto de prerrogativas e faculdades
que o individuo possui para participar
da formacdo da vontade do Estado

Teoria das gerac6es dos direitos humanos-
Vasak

e Primeira geracdo — liberté/liberdade -
Trata-se a dos direitos negativos

e Segunda geracdo - egalité / igualdade -
quanto aos direitos positivos. (satde)
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e Terceira geracao -
fraternité/fraternidade - relaciona-se
aos direitos relativos solidariedade.

Direitos Sociais Os direitos sociais tém natureza prestacional
e consistem em assegurar 0 minimo de
condi¢cbes materiais de sobrevivéncia do
individuo, em um conjunto de prestacdo que
0 individuo pode cobrar do Estado (ou da
sociedade) afim de garantir tais condicOes
para 0 bem-estar, atendendo as necessidades
individuais.

4. JUSTICIABILIDADE

4.1Conceito Justiciabilidade

A justiciabilidade refere-se ao direito de buscar a garantia de
determinado direito no Poder Judiciario, ou seja, a tutela dos direitos sociais
(dos Direitos Humanos econémicos, sociais e culturais) € a possibilidade de

buscar alternativas face ao Judiciario para exigir determinado direito.

Sérgio da Cunha conceitua no Diciondrio Compacto do Direito,
justiciabilidade como sin6nimo de justiciabilidade, bem como apresenta que

se trata de “caracteristica do que pode ser objeto de apreciacao judicial™.

(CUNHA, 2011, p.168)%

”E a possibilidade de concretizar os direitos face ao Poder Judiciario,
ou seja, é a possibilidade de efetiva aplicacdo dos direitos por meios de
mecanismos juridicos de exigibilidade”. (SEIDL,2007)

% Cunha 2011.
27 Seidl 2007.
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Corroboram com esse entendimento outros autores, como 0 ministro

Barroso que conceitua justiciabilidade como:

“Algumas questdes de larga repercussao politica ou social estdo
sendo decididas por 6rgdos do Poder Judiciario, e ndo pelas
instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o Poder
Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da
Republica, seus ministérios e a administracdo pablica em geral.
Como intuitivo, a judicializacdo envolve uma transferéncia de
poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacdo da
sociedade. O fendbmeno tem causas multiplas. Algumas delas
expressam uma tendéncia mundial; outras estdo diretamente
relacionadas ao modelo institucional brasileiro. ” (BARROSO,
Judicializag&o, ativismo social e legitimidade democrética, p. 3)%

Observa-se que tal fenbmeno vém crescendo vertiginosamente nas
ultimas décadas, bem como pode-se verificar que questdes, tais quais as
sociais, morais e até mesmo politicas passam a ser analisadas (e
solucionadas) pelo Poder Judiciario e ndo pelos Poderes naturais para

analisar tais questdes, Legislativo e Executivo.

Muito em razdo da ineficiéncia dos referidos Poderes em resolver tais
questdes, bem como pelo descrédito vivido em razdo dos altos indices de
corrupcdo, pode-se citar ainda a veiculagdo do Poder Judiciario como

suprapoder, capaz de solucionar as questdes vitais com “tinta e papel”.

George Marmelstein Lima (2016) indica que nos anos 90 havia uma
descrenca em relacdo a efetivacdo do direito a saude, que em contexto geral
as decisdes judiciais baseavam se na separacdo dos poderes, no carater
programatico das politicas publicas sociais, bem como no famigerado

principio da reserva do possivel.?

28 Barroso 2008, p.3
29 |_ima 2016.
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Paulatinamente, a referida visdo mudou, sendo as primeiras decisoes
do assunto referentes ao fornecimento de medicamentos a pessoas carentes,
como no caso do fornecimento do coquetel de medicamentos para pessoas

portadoras de HIV.

O autor indica ainda que no inicio dos anos 2000, a ideia do Poder
Judiciario poder cobrar politicas publicas efetivas para o direito a salude
consolidou-se, tanto no nivel individual, quanto no coletivo, gerando assim

um nivel de sobrecarga do Judiciario. Observa-se tais afirmacfes a seguir:

O péndulo, que comecou com a eficacia zero do direito a salde,
oscilou para o extremo oposto. Vivemos um excesso de
judicializagdo que alcangou um nivel patoldgico. Afinal, quando
os hospitais criam setores especificos para auxiliarem 0s
pacientes a ingressarem com ac¢des judiciais, € um claro sinal de
algo ndo vai bem... (Curiosamente, um dos principais sintomas
para diagnosticar um estado de coisas inconstitucional é verificar
a necessidade de sempre ter que se buscar a tutela judicial para a
obtencdo do direito, algo que tem ocorrido no caso da saude).
(LIMA, 2016)%®

Barroso (2008, p.1)*! explica as causas desta crescente
justiciabilidade no pais, uma das causas citadas por ele é a redemocratizacdo
do pais, que atingiu seu apice com a promulgacéo da Constituicdo de 1988,
com a investidura de ministros no Supremo Tribunal Feral que ndo devem
seus titulos ao regime militar, ainda com o fortalecimento das garantias da
magistratura. O Poder Judicidrio passa a ter carater politico e ndo mais

apenas um departamento técnico-especializado.

30 1d. Ibidem.
81 Barroso 2008, p.1
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O autor acrescenta ainda que este ambiente democratico animou a
cidadania e maior nivel de conhecimento, consciéncia dos individuos acerca
dos direitos a estas inerentes, que com isso passam a buscar mais a efetivacao
de seus direitos.

Ainda neste contexto o Ministério Publico passa por uma expansao
institucional, bem como de credibilidade, o que causa aumento da relevancia
da sua funcdo perante na sociedade, ainda ha de se destacar a implementacéao
das Defensorias Publicas em todo o pais. Analisando toda esta observancia
conclui-se que houve a expansao e fortalecimento do Poder Judiciario, o que
consequentemente aumentou as demandas. Daniella Santos Magalhaes

contribui para este entendimento:

Em que pese a relacdo do individuo ou grupo social com o Estado
é também pontual a existéncia de uma descrenga com relacao a
efetividade das politicas publicas - propostas e aprovadas pelos
poderes legislativo e executivo, e também a sociedade civil
organizada representada — em gue pese a veiculacédo de constantes
denuncias de desvio de verbas orcamentarias destinadas a tal fim.
(MAGALHAES, 2012)%

Ainda ¢ atribuida por Barroso®*® como causa do aumento de
judicializacbes dos direitos econdmicos, sociais e culturais a
constitucionalizacdo abrangente, onde a Constituicdo versa sobre matérias
que antes eram pautadas pela legislacdo ordinaria e pelo processo politico
majoritario. Segundo ele tal fendmeno foi uma tendéncia mundial, com
inicio nas Constituicbes de Portugal em 1976 e Espanha em 1978, ja no

Brasil ocorrera com a promulgacdo da Constituicdo de 1988.

%2 Magalhées 2012.
33 Barroso 2008.
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Barroso (2008. p.1) aponta esta como uma Carta “analitica,
ambiciosa, desconfiada do legislador. Como intuitivo, constitucionalizar

uma matéria significa transformar Politica em Direito.

Mirella Seidl (2007. p.1) corrobora o entendimento do ministro
Barroso ao indicar que a judicializacdo cresce pelo fato da importancia que
a Constituicdo Federal reservou aos direitos sociais, bem como pela a
vontade constitucional e a vontade dos governantes estarem se distanciando.
Onde esta aponta ainda que o poder pablico contemporaneamente busca mais
formas de esquivar-se para ndo efetivar os direitos fundamentais, seja por
mé-gestdo ou falta de recursos, que buscando realmente efetivar tais direitos
constitucionais e entra em cena o Poder Judiciario buscando que os direitos

fundamentais sejam efetivamente cumpridos.

Finaliza Barroso®* apresentando como terceira e Gltima causa, o
controle de constitucionalidade brasileiro, o qual seja um misto do europeu
e do americano, onde € congregado tanto o modelo difuso quanto o
concentrado, onde o primeiro qualquer juiz € competente, no caso concreto,
para aplicar ou deixar de aplicar lei que entenda inconstitucional, enquanto
0 segundo modelo respectivamente versa pelo Supremo Tribunal declarar a

inconstitucionalidade.

Mirella Seidl *afirma que a medida que um direito passa a ser
disciplinado como norma constitucional, este pode ser requerido mediante
acdo judicial, assim como entendi do ministro Barroso, passa a ser

potencialmente uma pretenséo juridica.

34 |dem. Ibidem.
35 Seidl 2007.
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Assim, os direitos fundamentais sociais, aqueles que se
concretizam mediante acdo positiva do Estado, sdo verdadeiros
direitos publicos subjetivos e possuem plena justiciabilidade, ou
seja, podem ser judicialmente cobrados quando omissos 0s
Poderes Executivo e Legislativo. Verifica-se ainda, o
posicionamento favoravel e crescente dos Tribunais nacionais
concernente a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais.
(SEIDL. 2007)

4.2Numeros da Judicializacéo

Com base na 13% edicdo do Relatdrio Justica em NUmeros do

Conselho Nacional de Justica, apresentando as demandas em ndmeros acerca

da Judicializacdo da Saude no Brasil. O mesmo explica que a tabela é

referente aos processos ajuizados até 31/12/2016, bem como compreendem

0S processos em tramite no 1° grau, no 2° grau, nos Juizados Especiais, no

Superior Tribunal de Justica, nas Turmas Recursais e nas Turmas Regionais

de Uniformizacéo.

Tabela 3 - DEMANDAS DA JUSTICIABILIDADE DA SAUDE®*

Assunto

Quantidade

Saude (direito administrativo e outras matérias de direito | 103.907

publico)
Fornecimento de medicamentos — SUS 312.147
Tratamento medico-hospitalar — SUS 98.579

Tratamento meédico hospitalar e/ou fornecimento de |214.947

medicamentos— SUS

Assisténcia a Saude 28.097
Ressarcimento ao SUS 3.489
Reajuste da tabela do SUS 2.439

3 Schulze 2017.
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Convénio médico com o SUS 1.037
Repasse de verbas do SUS 786
Terceirizacdo do SUS 676
Planos de saude (direito do consumidor) 427.267
Servigos hospitalares — Consumidor 23.725
Planos de saude (beneficio trabalhista) 56.105
Doacéo e transplante drgdos/tecidos 597
Saude mental 4.612
Controle social e Conselhos de satde 2.008
Hospitais e outras unidades de saude 8.774
Erro médico 57.739
TOTAL 1.346.931

Clénio Jair ressalta a explosdo de demandas de Judicializagdo
relacionadas a saude no Brasil, sendo 240.980 processos judiciais em 2011,
392.921 processos em 2014, 854.506 demandas em 2015 e 1.346.931 em

2016. Em 15 anos houve o crescimento aproximado de quase 600%.

E necessario que tanto os juristas, quanto a populacdo em geral
analisem este cenario, para que ndo haja uma hiper-judicializacdo. Haja vista
0s pontos negativos que essa inflacdo de demandas proporciona (topico

abordado a seguir).

4.3 O controle judicial de politicas publicas

Inicia-se este topico esclarecendo o que sédo Politicas Publicas, estas
consistem em metas fixadas pelo Poder Publico a fim de satisfazer interesses

publicos, ou seja, sdo uma rede de programas, acdes e atividades criadas pelo
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Estado visando assegurar determinados direitos prestacionais, tais como
salde e educacéo. Tais politicas devem ser formuladas em planos de curto,

médio e longo prazo.

Em conjunto com a sociedade, mormente iniciadas pelo poder
executivo ou legislativo sdo estabelecidas as politicas publicas. Imperioso
destacar a importancia da sociedade na formulagdo de politicas publicas.
Exemplos de tal interferéncia sdo as audiéncias publicas, encontros, bem

como a participacao dos Conselhos na elaboragéo de tais medidas.

A legislacdo brasileira destaca a participacdo da sociedade, como
observa-se na Lei Complementar n°131/2009 que determina que a
transparéncia sera assegurada mediante participacdo da sociedade tanto na

elaboracdo, quanto no acompanhamento das politicas publicas.

Podemos observar ainda que o Estado esta compelido a garantir a
participacdo da sociedade, ndo sendo apenas uma faculdade dos poderes
publicos e sim um direito dos cidadaos, bem como o Estado ainda se encontra

obrigado a incentivar a participacdo. Assim vejamos.

| — Incentivo a participacdo popular e realizacdo de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboracdo e discussdo dos
planos, lei de diretrizes orcamentarias e orcamentos;

Il — Liberacdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da
sociedade, em tempo real, de informacdes pormenorizadas sobre
a execucdo orcamentéria e financeira, em meios eletronicos de
acesso publico;

Conveém destacar a incumbéncia de formular e implementar politicas
publicas é primariamente dos Poderes Legislativo e Executivo, no entanto

excepcionalmente ¢ atribuida ao Poder Judicidrio, onde este exerce “poder

repressivo em torno de politicas puablicas quando os Orgdos estatais
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competentes descumprirem os encargos politico-juridicos relativos a eficacia

e integridade de direitos fundamentais”.3’

Convém destacar que o Supremo Tribunal Federal vem se

manifestando favoravelmente ao controle judicial de politicas publicas, no

que se refere aos direitos fundamentais constitucionais.

Extrai-se do julgamento da Arguicdo de descumprimento de preceito

Fundamental 45-9, a posicdo do Supremo Tribunal Federal pela interferéncia

do Poder Judiciario nas politicas publicas:

A meta central das Constituicdes modernas, e da Carta de 1988
em particular, pode ser resumida, como ja exposto, na promogao
do bem-estar do homem, cujo ponto de partida esta em assegurar
as condicdes de sua propria dignidade, que inclui, além da
protecdo dos direitos individuais, condigdes materiais minimas de
existéncia. Ao apurar os elementos fundamentais dessa dignidade
(o minimo existencial), estar-se-do estabelecendo exatamente os
alvos prioritarios dos gastos publicos. Apenas depois de atingi-
los € que se poderd discutir, relativamente aos recursos
remanescentes, em que outros projetos se devera investir. O
minimo existencial, como se V&, associado ao estabelecimento de
prioridades orcamentéarias, € capaz de conviver produtivamente
com a reserva do possivel." (Informativo/STF n° 345/2004)

A referida tematica fora abordada também no RE 592.581-RS, onde

fixara a seguinte tese:

E licito ao Judiciario impor & Administracéo Pablica obrigacéo de
fazer, consistente na promoc¢do de medidas ou na execucdo de
obras emergenciais em estabelecimentos prisionais para dar
efetividade ao postulado da dignidade da pessoa humana e
assegurar aos detentos o respeito a sua integridade fisica e moral,
nos termos do que preceitua o art. 5° (inciso XLIV) da
Constituicdo Federal, ndo sendo oponivel & decisdo o argumento
da reserva do possivel nem o principio da separacdo de poderes.
(RE 592.581-RS)

37 Seidl 2007.
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Importante salientar que tais medidas tém como eixo 0s principios da
inafastabilidade da jurisdicdo, a dignidade da pessoa humana, do minimo
existencial e da reserva do possivel. Quanto a este ultimo cabe destacar que
usualmente é utilizado pelo Poder Executivo para o ndo cumprimento das
politicas pablicas. André de Carvalho Ramos em seu Curso de Direitos

Humanos contribui para esta discusséo:

A “reserva do possivel” € um argumento contrario a intervengao
do Poder Judiciario na luta pela implementacdo dos direitos
sociais. Grosso modo, afirma-se que 0s recursos publicos ndo sao
ilimitados e, assim, a decisdo de alocacao desses recursos finitos
deve caber, em uma sociedade democrética, ao Poder Executivo
e ao Poder Legislativo, nas suas interacGes que desembocam na
aprovagdo do orcamento publico. Caso o Judicirio interferisse, a
separacdo das funcdes do poder restaria abalada. (RAMOS, 2016,
p. 75)

Endossa também este discurso o Recurso Extraordinédrio 642.536,
aponta que “ha precedentes autorizam a intervengdo do Poder Judiciario,
exigindo do Poder Executivo a adocdo de providéncias administrativas que

visem a melhoria da qualidade da prestacdo do servico de saude publica. ”

(...) ponderando os principios do “minimo existencial” e da
“reserva do possivel”, decidiu que, em se tratando de direito a
salde, a intervencdo judicial é possivel em hip6teses como a dos
autos, nas quais o Poder Judiciario ndo esta inovando na ordem
juridica, mas apenas determinando que o Poder Executivo cumpra
politicas publicas previamente estabelecidas (RE 642.536-AgR,
rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 5-2-2013, Primeira Turma,
DJE de 27-2-2013)

4.4 Reserva do possivel X Minimo Existencial

A expressao reserva do possivel surgiu por conta de um julgamento

no Tribunal Constitucional Federal alemdo onde se discutia 0 acesso a
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universidades, onde os estudantes questionavam néo terem sido aceitos na

universidade por causa da limitacdo de vagas.

A reserva do possivel teve origem no julgamento do caso
“numerus clausus” pelo Tribunal Constitucional Federal da
Alemanha, julgado em 1972. Discutia-se 0 acesso ao curso de
medicina e a compatibilidade de certas regras legais estaduais que
restringiam esse acesso ao ensino superior (numerus clausus),
com a Lei Fundamental, que garantia a liberdade de escolha da
profissdo. O Tribunal decidiu que a prestacdo exigida do Estado
deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir
da sociedade, e entendeu que ndo seria razoavel impor ao Estado
a obrigacdo de acesso a todos o0s que pretendessem cursar
medicina. A reserva do possivel nesse caso, portanto, relacionou-
se a exigéncia de prestacdes dentro do limite da razoabilidade,
ndo da escassez de recursos, como ocorre no Brasil.
(MORAES,2010)%

Ent&o a referida acdo verificou quanto é possivel de um individuo
exigir da sociedade, verificando se a pretensdo é ou nao razoavel. Entdo a
reserva do possivel estaria trabalhando como limite aos individuos face os

direitos sociais.

Na origem néo teve foco na questdo orcamentaria, financeira, como
ocorreu na introducéo deste conceito no direito brasileiro. Isto significa que
a prestacdo de servigos estd condicionada a existéncia de recursos, ou seja,
dinheiro nos cofres pudblicos. Assim a eventual ndo realizacdo de

determinado social seria justificado na escassez dos recursos.

Andreas J. Krell citado por Daniela Pinto Holtz Moraes mostra a
critica a imigracdo do principio da reserva do possivel do sistema aleméo
para o Brasil, dando énfase a grande diferenca socioeconémica entre 0s

paises:

38 Moraes 2010.
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“Devemos nos lembrar que os integrantes do sistema juridico
alemdo ndo desenvolveram seus posicionamentos para com 0S
direitos sociais num Estado de permanente crise social e milhdes
de cidaddos socialmente excluidos. Na Alemanha — como nos
paises centrais — ndo hd um grande contingente de pessoas que
ndo acham vagas nos hospitais mal equipados da rede publica;
ndo a necessidade de organizar a producdo e distribuicdo da
alimentacdo basica a milhdes de individuos para evitar sua
subnutri¢cdo ou morte; ndo ha altos nimeros de criangas e jovens
fora da escola; ndo ha pessoas que ndo conseguem sobreviver
fisicamente com o montante pecuniério de assisténcia social que
recebem, etc.” (KRELL apud MORAES, 2010)%

Importante ressaltar que o referido tema nédo e uniforme, tanto na
doutrina, quanto na jurisprudéncia. Entdo por isso € comum que 0S casos
praticos sejam analisados conforme suas minucias, por maultiplas
perspectivas. Para ver se verificar que a pretensdo é razoavel, proporcional,
bem como a disponibilidade financeiras. Entdo observa-se que a referida
questdo é suscitada principalmente nos casos de judicializacdo de politicas

publicas, especialmente em temas como saude e educacéo.

Importante ressaltar que a realizacdo dos direitos sociais,
econdmicos, sociais e culturais, depende essencialmente de vinculo

financeiro o qual subordina-se ao orgcamento do Estado.

Cumpre advertir, desse modo, na linha de expressivo magistério
doutrinario, que a clausula da reserva do possivel — ressalvada a
ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — ndo pode ser
invocada, pelo Estado, com a finalidade de exonerar-se,
dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais,  notadamente  quando, dessa  conduta
governamental negativa, puder resultar nulificagdo ou, até
mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais impregnados de
um sentido de essencial fundamentalidade. (ADPF 45)

Imperioso mencionar que a reserva do possivel ndo pode ser utilizada

para, ressalvado os casos em que haja justo motivo para afericdo de tal

3 1dem. Ibidem.
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principio, o que o Estado se exima de cumprir suas obrigacoes
constitucionais, quando estas ndo respeitarem o piso minimo para a aplicagdo

de determinado direito fundamental.

Depreende-se do texto constitucional a no¢do de minimo existencial
que esta intrinsicamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana,
apresentado como um dos fundamentos da Republica no artigo 1°, Il da
Constituicdo Federal, bem como apresentado com mais clareza no artigo
170, caput, onde € disposta as finalidades da ordem econdmica, sendo uma
assegurar uma vida digna. O minimo existencial refere-se ao padrdo minimo
de direitos que devem ser assegurados pelo Estado para que haja uma vida

digna.

Ressalta que o patamar de conteddo minimo encontra-se no artigo 25
da Declaracdo dos Direitos Humanos da ONU de 1948, onde é disposto que
todo ser humano e seus familiares tém direito a uma qualidade de vida tal
que lhes sejam assegurados salde, alimentacdo, habitacdo, vestuario e
servicos de previdéncia social 0s quais garantam protecdo contra o

desemprego, a viuvez e a velhice, dentre outras providéncias.

Importante ressaltar que o minimo existencial ndo se refere ao
“minimo vital” e sim para o minimo para ter qualidade de vida, que lhe
forneca uma vida digna com oportunidade de ser livre tanto individualmente,
quanto coletivamente. No entanto, ndo se pode reduzir os direitos humanos

ao padrdo minimo de existéncia, haja vista a vedacao ao retrocesso.

Vejamos entendimento de Saloméo Ismail Filho:

“Por conseguinte, o cadnone do minimo existencial ndo tem, em
sua matriz, uma proposta estatica ou de acomodacéo, havendo de
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ser interpretado como um marco inicial, tendo por meta o
estabelecimento de politicas puablicas no sentido de,
progressivamente, tornar cada vez mais digna e feliz a vida
daqueles que vivem em um Estado de Direito que se propde a ser
Democratico e Social.” (ISMAEL FILHO, 2016)*

Destaca-se ainda que o Brasil se comprometeu a assegurar os direitos

sociais, como a saude, progressivamente como observamos no Pacto dos

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais:

PARTE Il

ARTIGO 2°

Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar
medidas, tanto por esfor¢co proprio como pela assisténcia e
cooperacdo internacionais, principalmente nos planos econdmico
e técnico, até o maximo de seus recursos disponiveis, que
visem a assegurar, progressivamente, por todos os meios
apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos no
presente Pacto, incluindo, em particular, a ado¢do de medidas
legislativas. (grifo nosso)

Frente a omissdo e a insuficiéncia das politicas publicas, que

demonstram claro descumprimento dos mandamentos constitucionais, o

cidaddo a fim de que seus direitos sejam efetivados, ou seja, na busca da

concretizacdo de um direito positivo buscam tutelar tal direito face o Poder

Judiciario.

“0 Filho 2016.
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Tabela 4 - JUSTICIABILIDADE

Direito de buscar a garantia de determinado direito no Poder Judiciario, ou
seja, a tutela dos direitos sociais (dos Direitos Humanos econdmicos,
sociais e culturais) é a possibilidade de buscar alternativas face ao
Judiciario para exigir determinado direito.

Controle judicial de
politicas publicas

e Manifestacbes favordveis do STF
guanto ao controle judicial de politicas
publicas.

e A incumbéncia de formular e
implementar  politicas  publicas é
primariamente dos Poderes Legislativo e
Executivo, no entanto excepcionalmente é
atribuida ao Poder Judiciario, onde este
exerce poder repressivo em torno de
politicas pablicas quando os 6rgéos estatais
competentes descumprirem 0s encargos
politico-juridicos relativos a eficacia e
integridade de direitos fundamentais.

Reserva do possivel X
Minimo Existencial

Reserva do possivel — origem Tribunal
Constitucional

Os casos praticos sejam analisados conforme
suas minucias, por multiplas perspectivas. A
pretensdo dever ser razoavel, proporcional,
bem como a disponibilidade financeiras

Patamar de contedo minimo - artigo 25 da
Declaracdo dos Direitos Humanos da ONU
de 1948, onde é disposto que todo ser
humano e seus familiares tém direito a uma
qualidade de vida tal que Ilhes sejam
assegurados saude, alimentacdo, habitacéo,
vestuario e servicos de previdéncia social os
quais garantam  protecdo contra 0O
desemprego, a viuvez e a velhice, dentre
outras providéncias

A reserva do possivel ndo pode ser utilizada
para, ressalvado os casos em que haja justo
motivo para aferi¢do de tal principio, 0 que o
Estado se exima de cumprir suas obrigacdes
constitucionais, = quando  estas  ndo
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respeitarem o piso minimo para a aplicacao
de determinado direito fundamental.

5. DA HIPER-JUSTICIABILIDADE

5.1 Criticas a judicializacéo da saude

Alerta-se quanto a interferéncia em politicas publicas ja formuladas,
afirmando que o Poder Judicidrio estaria assumindo o protagonismo na
implementacdo de politicas publicas, fazendo que com isso aqueles que

possuem acesso qualificado a Justica fossem privilegiados.

Ressalta ainda que por muitas vezes o Poder Executivo e transferir
0S recursos que seria aplicado a um paciente com a finalidade de cumprir
ordem judicial, acabando por privilegiar um em detrimento de outro. Cita-se
como exemplo a fila de espera para a realizacdo de determinado
procedimento cirdrgico onde aqueles que possuem ordem judicial realizagdo
tal procedimento antes daqueles que ndo possuem, ignorando os critérios de

organizacao daquele sistema.

Ha diversas possibilidades de desenho institucional nesse
dominio. Pode-se entender que a melhor forma de otimizar a
eficiéncia dos gastos publicos com saude é conferir a competéncia
para tomar decisdes nesse campo ao Poder Executivo, que possuli
visdo global tanto dos recursos disponiveis quanto das
necessidades a serem supridas. Esta teria sido a op¢do do
constituinte originario, ao determinar que o direito a satde fosse
garantido através de politicas sociais e econémicas. (BARROSO,
p. 23)4

Outra critica a excessiva judicializacdo do ponto de vista técnico é

fato do Poder Judiciario ndo ser competente para aferir que determinado

41 Barroso 2008. p. 23
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medicamento ou tratamento é realmente eficaz para assegurar ao individuo
saude. Indicasse ainda decisdes judiciais que ndo observam critérios técnicos

ao conceito de integralidade ou as politicas publicas existentes.

Este apresenta dois grandes problemas: O direito a Saude ser
entendido como absoluto, tendo direito o individuo a todo e qualquer
tratamento, mesmo que ainda sem comprovacao cientifica, mesmo que deva
ser realizado fora do pais, mesmo sem analisar o custo-efetividade do

tratamento comprometendo o orgamento das demais demandas.

Quanto a isto esclarece George Marmelstein Lima* (2016) que é
necessario analisar os critérios objetivos que aferem a custo-efetividade que
se refere a comparacdo de “tecnologias médicas levando em conta seus
efeitos clinicos e seus custos”, bem como que tal andlise ¢ realizada pela
Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no Sistema Unico de
Saude-CONITEC. Desde que as decisdes sejam provadas estar equivocadas,

deve-se respeita-las.

Indica ainda que o fato do tratamento ser considerado eficaz ndo faz
jus gue ele seja fornecido pelo SUS, haja vista que é necessario analisar o

custo-efetividade em comparado a outros tratamentos.

O segundo problema ¢ a criacao da fila de espera dos “com liminar”
e dos “sem liminar”, ou seja, uma lista de prioridade que favorece os que

possuem ordem judicial.

42 | ima 2015.
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Destaca-se que hd uma organizacdo dada pelos profissionais de
salde, o qual se pautam da gravidade da situacdo do individuo que
estabelecem critérios para realizacdo do procedimento necessario, sendo que
aqueles que estdo no mesmo grau de gravidade obedecem ao critério

cronoldgico.

Imperioso lembrar que a condenacéo indevida do Estado a fornecer
medicamentos ou tratamentos podem causar avaria ao or¢camento publico
capaz de prejudicar a realizacdo de outras demandas. Quanto ao referido

entendimento vejamos o que Daniela Magalhaes ensina:

“Ademais, ha —talvez — desconhecimento por parte dos litigantes
e interessados de que a acdo judicial gera custo ao Estado, e
muitas vezes este custo servira apenas para atender o caso
pleiteado, e em que pese novas situacdes semelhantes devera o
novo preterido percorrer o mesmo caminho, e consequentemente
gerar 0 mesmo custo ao Estado ao invés de solucionar o problema
em carater coletivo. Ainda, cabe considerar que no caso brasileiro
quando se vé movimentacdo popular hd quem considere uma
perda de tempo, uma vez que é mais facil recorrer a Justica que
teoricamente — esse € o discurso — faré Justica. ” (MAGALHAES,
2012)%

Clénio Jair Schulze aponta para a desrazoabilidade do Judiciario em
assumir o papel de principal responsavel pela concretizacdo do Direito a
Saude, devendo ser aplicada primordialmente pelos Poderes Executivo e
Legislativo:

“(...) ndo ¢ razoavel que o Judicidrio seja um dos principais
responsaveis pela concretizacdo do Direito a Saude, porquanto tal
papel é destinado precipuamente ao Executivo, que também deve
zelar pela aplicacdo adequada do texto da Constituicdo e da
legislacéo relacionada ao Direito a Satide. ” (SCHULZE, 2017)*

43 Magalhaes 2012
4 Schulze 2017.
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Ha de se destacar um ponto importante acerca da relevancia dada ao
Judiciario que ela destaca como sendo em virtude do comodismo dos
brasileiros, muito em razao de fatores culturais, sociais e econdmicos o que
geram dificuldades para a exigéncia de uma atuacéo eficiente dos Poderes

Legislativo e Executivo.

A autora acrescenta que apesar dos referidos dois poderes serem
representados pelo voto popular, ou seja, pressupdem que os individuos tém
capacidade de escolher pessoas compromissadas para efetivarem 0s seus
direitos. No entanto apesar de saberem sobre a ma gestdo destas pessoas ao
invés possibilitam a “retirada” dos politicos, optam pelo comodismo e
buscam o judiciario para a efetivacdo de seus direitos. A autora busca

esclarecer que o referido comodismo € historico:

“Ademais, ¢é verificavel por fatores histéricos que a populacdo
brasileira tem preferéncia por esperar a fato ou o dano ocorrer
para depois providenciar alguma forma de solucdo, ou seja, é
caracteristica brasileira o fendbmeno curativo do que opgdes
preventivas. Isso significa que parece ser mais simples tdo
somente resolver o mal instalado, e na maior parte das vezes em
carater individual ao invés de se buscar acGes de carater
preventivo evitando maiores danos individuais e mesmo
coletivos. ” (MAGALHAES, 2012)*

Ha um liame claro entre a Judicializacao e a inoperancia das politicas
publicas. Em virtude da “descren¢a da populagdo na boa-fé de alguns atos
politicos, especialmente com o que € veiculado na midia, e associado a essa
insatisfacdo atrela-se ao fator de comodismo ou anomia social”*®, bem como
que em razdo disto a populagcdo por muitas vezes optam pelo Poder
Judiciario, ao inves de buscar meios de retirar ou renovar 0s membros do

Poder Executivo e Legislativo.

4 Magalhées 2012.
46 |dem. Ibidem.
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Com a finalidade de reduzir as demandas relacionadas a saude é

necessario que o Poder Judicidrio busque meios de transformar acdes

individuais em coletivas. Como alvo otimizar os recursos disponiveis para

um atendimento integral:

“E incontestdvel que, além da necessidade de se distribuir
recursos, naturalmente escassos, por meio de critérios
distributivos, a propria evolucdo da medicina impde um vies
programatico ao direito a saude, pois sempre havera uma nova
descoberta, um novo exame, um novo prognostico ou
procedimento cirtrgico” (BARROSO, 2009)

Portanto, sob uma anélise estrutural e uma perspectiva mais efetiva,

conclui-se que a judicializacéo da satde deve ser encarada como uma medida

extrema, como verdadeira ultima ratio, vez que € uma atitude imediatista, a

qual soluciona o problema de um individuo, ocasionando, ainda, alguns

efeitos sociais colaterais, tais como: “Prioridade de atendimento para quem

tem ordem judicial favoravel, desprezando-se a isonomia; Falta de

Preocupacdo com Solugdes Estruturais, Sistematicas, lgualitarias e
Universalizaveis ™" (LIMA, 2016)

O autor corrobora ainda com o dito pelo ministro Roberto Barroso.

Do mesmo modo, é preciso refletir também sobre a falta de
articulacdo e coordenacdo entre os 6rgaos envolvidos, que tem
gerado diversos problemas de legitimidade, competéncia e
efetivacdo das decisbes judiciais. Alias, a propria auséncia de
efetividade das decisGes judiciais mereceria uma analise a parte.
Além disso, é urgente desenvolver mecanismos processuais
eficientes para enfrentar os problemas estruturais, que,
atualmente, sdo os mais frequentes e os mais dificeis de serem
superados. (LIMA, 2016)*®

47 Lima 2015.
48 |d.Ibid.
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52 — A outra visdo sobre o problema: Estado de coisas

inconstitucional

Isso ocorre tendo em vista que vivemos hoje um Estado
Constitucional de Direito, ou Estado Democratico de Direito, de modo que
cabe ao Estado ndo a satisfacdo da vontade da maioria, mas sim a vontade
de todos. Todavia, entende-se, obviamente, que em casos extremos ou de
total descaso do poder publico, o individuo pode — e deve, socorre-se ao

Poder Judiciario com intuito de fazer valer seus direitos.

O Supremo Tribunal Federal adotou recentemente importante e
interessante teoria denominada “Estado de Coisas inconstitucional” quando
apreciou a ADPF 347. O seu conceito foi desenvolvido pela Corte
Constitucional Colombiana no contexto de violagcGes sistematicas de direitos
fundamentais e possui um propdsito bastante ambicioso: permitir o
desenvolvimento de solucdes estruturais para situacOes de graves e continuas
inconstitucionalidades praticadas contra populac6es vulneraveis em face de
falhas (omissoes) do poder publico (LIMA, 2016).4

Ao declarar o Estado de Coisas inconstitucional, o Judiciario
reconhece a existéncia de uma violagcdo massiva, generalizada e estrutural
dos direitos fundamentais contra um grupo de pessoas vulneraveis e
conclama que todos os 6rgdos responsaveis adotem medidas eficazes para
solucionar o problema. Nesse sentido, o0 ECI é uma forma de dizer que a
situacdo esta tdo cadtica e fora de controle que € necessario que todos os
envolvidos assumam um compromisso real de resolver o problema de forma

planejada e efetiva.

#91d.1bid.
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Portanto, podemos afirmar com veeméncia que a salde publica
brasileira, face a ao seu alto nivel de inefetividade e ineficiéncia, bem como
a violagéo sistematica de direitos fundamentais, fatos estes que séo publicos

e notorios, vive, hoje, um Estado de Coisas Inconstitucional.

Neste sentido, a jurista Monaliza Maelly Fernandes Montinegro, nos

ensina;

Desta forma, constata-se que o reconhecimento do “Estado de
Coisas Inconstitucional” abre espago para que se consigam
resultados mais eficazes no que se refere aos inimeros casos
individuais que aguardam uma solucdo do Judiciario para
efetivacdo da tutela do direito a salde, ja que impende,
igualmente, uma solucdo mais justa e uniforme. Aos pensadores
do direito, que facam efetivar essa busca como a préxima da
pauta, ja que a saude é o nucleo primordial para o pleno exercicio
de qualquer direito fundamental e vem sendo sonegada de forma
reiterada e sistémica, sem que seja vislumbrada qualquer intencao
dos responsaveis locais no sentido de resolver o problema.

Nessa proposta, diante de uma situacao de gritante afronta a
direitos fundamentais, o judiciario entra em cena ndo para
intervir em outro poder, mas para chama-lo a promover a
justica. Nao para se sobrepor, mas para propor o0 necessario
didlogo entre 0s “promotores do estado democrdtico de direito”,
a fim de que seja feita a vontade da Carta Maior, caminhando
para o dia em que justica enquanto “pao do povo” possa ser nao
s6 compartilhada e distribuida, mas semeada de forma suficiente
a proteger a todos que dela precisem. (MONTINEGRO, 2016)>°

Desta feita, entende-se que, sob uma oOtica macro e estruturalista,
cabe ao Supremo Tribunal Federal reconhecer que a salude publica brasileira
vive um Estado de Coisas Inconstitucional, de modo que, a partir dai os trés
poderes da Republica (Executivo, Legislativo e Judiciario) possam
empreender esforcos conjuntamente no sentido de promover o direito

fundamental a saude.

%0 Montinegro 2016.
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Para que as violacOes de direitos sejam superadas, € necessario
atuacdo ndo s6 de um orgdo, mas da pluralidade destes. Destaca-se a
importancia da intervencao do Poder Judiciario na declaracdo do Estado de
Coisas inconstitucional, onde este assume papel indispensavel e de

protagonismo.
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Tabela 5 - DA HIPER-JUSTICIABILIDADE

Criticas a judicializacéo
da saude

e O Poder Judiciario ndo ser competente

do ponto de vista técnico para aferir
eficAcia de determinado tratamento
médico

Prioridade de atendimento para quem
tem ordem judicial favoravel

e A impossibilidade do Estado prestar o

melhor  tratamento  possivel e
imaginavel, sem levar em conta o seu
custo-efetividade

Desrazoabilidade do Judiciario em
assumir o papel de principal
responsavel pela concretizagdo do
Direito a Saude

A outra visao sobre o
problema: Estado de
coisas Inconstitucional

o O Supremo Tribunal Federal adotou

“Estado de Coisas Inconstitucional”
na ADPF 347.

o Conceito desenvolvido pela Corte

Constitucional Colombiana no
contexto de violagOes sistematicas
de direitos fundamentais.

o Com proposito de permitir o

desenvolvimento  de  solugdes
estruturais para situacdes de graves e
continuas inconstitucionalidades
praticadas  contra  populacbes
vulnerdveis em face de falhas
(omissdes) do poder publico.
Entende-se quecabe ao Supremo
Tribunal Federal reconhecer que a
salde publica brasileira vive um
Estado de Coisas Inconstitucional

A partir de entdo os trés poderes da
Republica (Executivo, Legislativo e
Judiciario) empreenderiam esforgos
no sentido de promover o direito
fundamental a saude.
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6. CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou que o conceito de salde é uma
varidvel que depende da época, do lugar, de concepcdes individuais,
cientificas, religiosas, filosoficas. Fora apresentado primeiro a visdo de

salde relacionado ao sagrado, sendo a doenca consequéncia divina.

Posteriormente, com o avan¢o dos estudos da medicina, salde
passou a ser entendida como o equilibrio dos elementos (bile amarela, bile
negra, fleuma e sangue). Entendimento que mudou com o avanco da
fisica/quimica, onde passou a ser compreendida que as doengas sobrevinham

de causas externas.

A saude passou por um periodo onde sua conceituagao consistia na
auséncia de enfermidades, até chegarmos ao conceito pluralista atual, onde
a saude se interliga as condicdes de vida, ndo se limitando apenas a auséncia
de doencas. Tratando-se de um processo multifacetario que visa

proporcionar condi¢bes de bem-estar mental e social.

Verificou-se ainda a salde no ordenamento juridico, onde fora
apresentada que esta refere-se a um direito humano fundamental,
indispensavel para que homem exerca sua vida de forma digna. E em razdo
disto é assegurado com carater prioritario na Constituicdo Federal, bem

como em Pactos, Tratados e Convencdes Internacionais.

Face a inoperancia do Estado em concretizar o direito a salde, o
cidaddo busca meios atraves do Poder Judiciario para que o referido direito
seja efetivado, o que nos ultimos anos gerou O crescimento da

justiciabilidade das politicas publicas da saude.
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Apos a analise da crescente judicializacdo da saude, conclui-se que é
de grande valia para a aplicacdo do Sistema de Freios e Contrapesos (Checks
and Balances System), consagrado no artigo 2° da Constitui¢cao Federal “Sao
poderes da unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o
Executivo ¢ o Judiciario”. Sistema que se inspira em Montesquieu, onde se

visa 0 equilibrio da sociedade.

No entanto, a excessiva acionabilidade mostra o descompasso entre
0s Poderes, haja vista que esta nas maos do Judiciario a resolugéo de causas

e conflitos que deveriam ser resolvidos pelos demais poderes.

Outrossim, a justiciabilidade deve ser usada com moderagdo, como
ultima alternativa para solugédo de conflitos, a fim de evitar a desarmonia

entre os Poderes, bem como sobrecarga do Judiciéario.

E de se verificar que declarar o Estado de Coisas Inconstitucional
da saude é uma forma de reconhecer que a faléncia do Estado do Bem-Estar
Social, haja vista o manifesto descumprimento deste direito fundamental e
com isso fazer com que as trés esferas assumam um compromisso real de

resolver o problema de forma planejada e efetiva.
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